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RESUMO

E objeto deste estudo a apresentacdo de consideracdes a respeito da relagio existente entre o
direito de propriedade e o direito a moradia, que por ocasido das alteracdes assentadas no texto
Constitucional quanto ao direito de moradia inauguram uma nova fase no tratamento do direito
de propriedade e estabeleceram parametros legislativos a efetivacdo do desenvolvimento
urbano, enquanto elementos de mediacdo para a efetivagdo das normas constitucionais. O
dialogo entre estes institutos chama a atencdo de todos, tendo em vista as ressignificacoes
ocorridas ap6s a Constituicdo Federal de 1988 prever, em seu artigo 6°, por meio de Emenda
Constitucional 64, de 4 de fevereiro de 2010, a inclusao, como direito social, da moradia, o que
justifica o objetivo de delinear aproximacdes teoricas entre estes institutos - direito de
propriedade e moradia — tendo em vista também a questao da incontestavel constitucionalizacdo
do direito, para entdo desenvolver um novo olhar aos mesmos, a luz dos parametros legais,
doutrinarios e também jurisprudenciais, a fim de melhor compreender a extensdo e
compreensdo do direito a moradia, sobretudo, na medida em que coexiste na ordem

constitucional e, por muitas vezes, colocam-se em colisdo.
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It is object of this study to present considerations about the relationship between property rights
and the right to housing, which on the occasion of changes settled in the Constitutional text as
the housing right inaugurate a new phase in the treatment of property rights and established
legislative parameters to the effectiveness of urban development while mediation elements for
the realization of constitutional norms. The dialogue between these institutes draws everyone's
attention, given the reinterpretation that occurred after the Federal Constitution of 1988 forecast
by Constitutional Amendment 64 of February 4, 2010, the inclusion as a social right of housing,
in Article 6 , which explains the purpose of delineating theoretical approaches between these
institutes - property rights and housing - also in view of the issue of uncontested
constitutionalization of law, and then develop a new look to them, according to legal
parameters, doctrinal and also jurisprudence in order to better understand the extent and
understanding of the right to housing, especially in that it coexists in the constitutional order,
and often put themselves on a collision.
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1 INTRODUCAO

Destaca-se a importancia do tema, tendo em vista 0s novos parametros normativos para
a efetivacdo do desenvolvimento urbano acerca do direito de propriedade e de moradia,
prescritos e orientados no cenario legislativo por meio da insercdo constitucional do direito a
moradia, bem como, com as modifica¢des introduzidas pela edicdo da Lei Federal n°. 10.257,
de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), que regulamentou as disposi¢des dos artigos 182

e 183 do texto maior.

A questdo em foco neste estudo diz respeito a relagédo entre o direito de propriedade e 0
de moradia, em especial quanto aos conflitos atuais que se estabeleceram desde as disposi¢oes
editadas pelo Estatuto da Cidade e frente a introdugdo das regras advindas com o Diploma
Civilista de 2002, no que tange a propriedade, seus desdobramentos no Estatuto da Cidade, tudo
no sentido de melhor compreender o instituto e desmistificar as polémicas constitutivas em caso
de coliséo entre os dois direitos ditos fundamentais, sem o objetivo, no entanto, de esgotamento

do tema, tendo por certo que os dispositivos constitucionais, se adotarmos a teoria da



imediaticidade® das normas constitucionais, ndo dependeriam, para sua aplicabilidade, da
necessaria mencao a referida legislacdo infra-constitucional.

Em analise mais ampla vé-se que o assunto abordado neste trabalho consta de um tema
situado numa zona de incerteza e de inegavel conflito dialético entre os quais, de um lado existe
o Estatuto da Cidade e, de outro, o Codigo Civil vigente, sem deixar as escuras 0s principios
constitucionais que informam o direito de propriedade e moradia, inscritos na Constituicdo
Federal de 1988.

Em dimens&o de direitos fundamentais, nos quais estdo inseridos o direito a moradia e
a propriedade, se mostra inegavel que, dado serem direitos autbnomos, crivel é que se constate
na convivéncia em sociedade, assim como entre outros direitos fundamentais, colisdes que
devem ser resolvidas pelos operadores juridicos de modo a assegurar a importancia de cada um
conforme o que foi dado pelo texto constitucional.

O critério de escolha do tema foi dado pela importancia que a tematica ganhou ao longo
dos anos em decorréncia das alteragdes normativas instauradas no campo do direito de
propriedade e da moradia, para entdo buscar-se um redimensionamento dos conceitos e do
alcance dos referidos institutos, tudo para a melhor compreensao de ambos, sempre sob a ideia
estruturante de protecédo e garantia dos direitos fundamentais.

Para tanto, esse trabalhos divide-se em dois capitulos que irdo destacar o seu objeto da
seguinte forma: O primeiro capitulo deve definir o direito de propriedade e de moradia,
permitindo-lhes um didlogo comparativo. O segundo, por sua vez, deve analisar 0s institutos
pela Otica da colisdo de direitos fundamentais, como se controversos entre si, a fim de se
estabelecer parametros para uma resposta estatal em caso de enfrentamento.

A pesquisa langada realizou-se por meio de pesquisa bibliogréafica, com a busca de
respostas adequadas para compreender os entraves do problema dessa suposta impossibilidade
de conciliacdo entre os mencionados direitos, dirigindo-se o trabalho para uma abordagem
conceitual e valorativa sobre a tematica. Considerou-se igualmente as estreitas opinides dos
doutrinadores e juristas, bem como, a relacdo dos fatores implicados, dentre outras questdes

gue se mostram pertinentes no desenvolvimento da temaética e de sua conclusao.

3 Nos ensina Wilson Steinmetz, quando do estudo da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, que ha
diversas teorias desenvolvidas especialmente na doutrina alema nesse sentido e, dentre elas a de que a norma
constitucional ndo necessita de mediag8o legislativa para a sua efetividade, teoria imediata, ndo obstante ndo seja
0 objeto do referido artigo o desenvolvimento das teorias sobre a efetividade da norma e seus instrumentos
normativos.



2 DO DIREITO DE PROPRIEDADE E MORADIA

2.1. Conceito de propriedade e o direito

Inicia-se essa abordagem conceitual trazendo a lume a etimologia do instituto da
propriedade e, frente a isso, parte-se da andlise da doutrina classica na qual se contempla o
sentido etimologico do termo propriedade, sob a ética de alguns estudiosos que acreditam que
0 vocabulo tem origem no latim “proprietas”, derivado de “proprius”, que significa o que
pertence a uma pessoa. Nesse passo, acrescenta-se que a propriedade indica “toda a relagao
juridica de apropriagdo de certo bem corporeo ou incorpéreo” (COSTA, 2011, p. 01).

Por outro lado, discorrendo sobre o conceito de propriedade encontram-se outros
estudiosos que defendem que o termo propriedade, ao contrario, deriva do termo “domare”, o
que indica “sujeitar ou dominar”. Nada obstante, embora tenho a legislador do diploma Civilista
em seus dispositivos empregado o vocabulo “dominio” de forma distintiva do termo
propriedade, habitualmente, emprega-se tais termos como sendo sinénimos (MONTEIRO,
1985, p. 88).

Entretanto, tendo em vista a tarefa ardua de tracar um conceito para o vocabulo
propriedade, o jurista SCIALOJA (Apud., COSTA, 2011, p. 01) nos d& conta de que é viavel

conceitua-lo, conforme as trés opcoes:

a) limitar a propriedade e seus elementos constitutivos: direito de usar,
gozar e dispor;

b) enfatizar que a propriedade vem a ser a exteriorizacdo da vontade
livre do proprietéario; e,

c) relevar o momento estatico da relagdo juridica da propriedade sem
preocupar-se com a possivel manifestacdo da vontade do proprietéario.

O Cddigo Civil brasileiro em seus dispositivos que tratam a questdo da propriedade,
adotou como regra a primeira op¢do mencionada nas linhas anteriores, ou seja, tomaram como
alicerce para delimitar o contetdo da propriedade, as prescricdes relativas aos poderes do
proprietario, que sdo os direitos de usar, gozar e fruir de sua propriedade (COSTA, 2011, p.
01).

Destaque-se que, para Maria Helena DINIZ (2003, p. 848), em linhas gerais acerca da
propriedade tem-se que se trata do direito “que a pessoa fisica ou juridica tem de usar, gozar,

dispor e reaver”.



Por seu turno, ao contemplar a obra sobre o conceito de propriedade, o autor Clovis
BEVILAQUA (2003, p. 127) preceituava que se trata do “poder assegurado pelo grupo social
a utilizagdo dos bens da vida fisica e moral”

Como visto, a teor da norma civilista vigente, assim como outras versdes codificadas
em ordenacBes ocidentais, como, por exemplo, o Codigo Civil alemé&o, a definigdo legal de
propriedade ndo se encontra prescrita, restando descrito apenas o seu contetdo, ao qual, foram
ministrados subsidios para sua exata concepg¢éo, ao passo que, referidos elementos comp6em a
integralizacdo dos preceitos juridicos que traduzem os valores essenciais de uma sistematica
juridico, dotada de fun¢fes normativas (COSTA, 2011, p. 01).

Consoante outros os ensinamentos dados pela professora Maria Helena DINIZ (2000,
p. 103) sobre a propriedade, na qual de forma categorica define que “¢ a relagdo fundamental
do direito das coisas, abrangendo todas as categorias dos direitos reais sobre coisas alheias,
sejam direitos reais limitados de gozo ou fruicdo, sejam os de garantia ou de aquisi¢ao”.

Destarte, com efeito, no d&mbito do escorgo histdrico do instituto da propriedade
proposto neste capitulo, afirma-se, sob a 6tica da doutrina tradicional que ter propriedade “é
uma condi¢@o natural do homem”. Qualquer que seja a ideologia adotada e do periodo historico
utilizado para a contemplacdo, inegavelmente esse estado relativo a pessoa, vai além de uma
simples concepcao espiritual, ou de uma conceituacéo juridica (CAMPQS, 2010, p. 01).

Depreende-se dos relatos histéricos que as primeiras no¢des de propriedade surgiram
no contexto do direito em relacdo aos bens maveis, principalmente em relacdo os frutos
colhidos das arvores, obtidos com a caca e a pesca para fins de alimentacdo, de tal modo, no
tocante aos itens como ferramentas utilizados no cotidiano dos homens e as armas utilizadas
para sua defesa também sdo enquadrados nesta concepcao de propriedade (CAMPQOS, 2010, p.
01).

Como dito anteriormente neste contexto, acerca do conceito doutrinario e a
compreensdo legal do instituto da propriedade e o direito a ela inerente, o que se verifica é que
até atingir a concepcdo moderna de propriedade privada, sofreram inumeras influéncias no
curso da historia dos varios povos, desde a antiguidade. A histéria da propriedade é decorréncia
direita da organizacéo politica (VENOSA, 2004, p. 169).

Em nosso pais, 0 conceito juridico de propriedade € o mesmo desde antes da
promulgacéo do Cadigo Civil de 1916. Nem por isso, a par das nogdes programaticas das varias
Constituicdes que veicularam ao longo dos anos no pais, concebe-se a propriedade atualmente
nos tribunais da mesma forma que no inicio do século 20. Tendo em vista a ressignificacdo

historica dos institutos civilistas, o juiz, ao proferir sentenca, deve retratar a absorcéo do sentido



social de sua realidade temporal e espacial e, necessariamente ndo expressar um sentimento
individual de justica, a fim de se evitar a substituicdo do legislador, ao criar lei individual e
desprovida dos ditames constitucionais envoltos na ideia de solidariedade social. Nao pode o
julgador substituir o direito; tem o dever de ser seu interprete. Nessa interpretacdo e integracao
das normas reside o papel criador do magistrado, como orienta VVenosa (2004, p. 173).

Em regra, a propria expressao de gozo e disposicao da propriedade de forma absoluta
desde o Cddigo de Napoledo, ja ndo encontrava na Franca a correspondéncia nas leis posteriores
que naquele pais trataram do instituto. Sempre se entendeu que qualquer direito tido como
absoluto, sera sempre a sua propria negagdo. Cuida-se nesse aspecto do conceito de abuso de
direito. A novel versdo do diploma civilista, ndo bastasse a regra geral acerca do abuso de
direito, enuncia regra especifica quanto aos excessos quando se procura entender o direito de
propriedade.

Toda a propriedade, ainda que resguardado o direito de seu titular, deve atender a uma
funcdo social. N&o se olvide, de que este é o fundamento que legitima a convivéncia reciproca
de diversos institutos fundamentais inseridos na Constitui¢do. E assim, nessa oOrbita funcional,

a norma civilista vigente, apos descrever 0s poderes inerentes ao proprietario, dispde:

Art. 1.228.

(-)-

8 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidade econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial (...).

Presentes estdo nessas dic¢Bes principios afastados do individualismo histérico que
ndo somente buscam coibir o uso abusivo da propriedade, como também, procuram inseri-la no
contexto de utilizacdo para o bem comum.

Reduzindo-se a propriedade aos seus elementos essenciais positivos, ter-se-a: direito
de usar, gozar, dispor e reivindicar, que, como assevera Diniz (2003, p. 784), se traduz da

seguinte forma:

“Jus utendi”: o direito de usar da coisa € o de tirar dela todos os servigos
que pode prestar, dentro das restricdes legais, sem que haja
modificacbes em sua substancia.

“Jus fruendi”: o direito de gozar da coisa exterioriza-Se na percepgao
dos seus frutos e na utilizacdo de seus produtos. E, portanto, o direito
de explora-la economicamente.

“Jus disponendi”: o direito de dispor da coisa ¢ o poder de aliena-la a
titulo oneroso ou gratuito, abrangendo o poder de consumi-la e o de
grava-la de 6nus reais ou de submeté-la ao servigo de outrem.



“Rei vindicatio”: o direito de reivindicar a coisa é o poder que tem o
proprietario de mover acdo para obter o bem de quem injusta ou
ilegalmente o possua ou o detenha, em razdo do seu direito de sequela.

Mais adiante, sobre essa questdo em foco, o referido jurista Venosa (2004, p. 179) em
sua obra sobre “direitos reais”, descreve com sapiéncia que a faculdade de usar a que alude a
definicéo de propriedade se trata, em regra, de colocar a coisa a servico do titular sem Ihe alterar
a substancia. Nesse passo, tem-se que 0 proprietario usa seu imovel quando nele habita ou
permite que terceiro o faca. No caso deste ultimo elemento o uso inclui também a conduta
estatica de manter a coisa em seu poder, sem utilizacdo dindmica. Usa de seu terreno o
proprietario que o mantém cercado sem qualquer utilizacdo. O titular serve-se, de forma
abrangente, da coisa, acrescenta o autor.

Por sua vez, o verbo gozar do bem significa extrair dele beneficios e vantagens. 1sso
revela que o titular do bem tera direito a percepcédo de frutos, tanto naturais como civis. Nada
obstante, em relacdo a faculdade de dispor, tem-se o poder de consumir o bem, alterar-lhe a
substancia, aliena-lo ou grava-lo. E o poder mais abrangente, pois quem pode dispor da coisa,
dela também podera usar e gozar. Essa faculdade caracteriza efetivamente o direito de
propriedade, pois o poder de usar, gozar fatalmente ndo pode ser atribuido a quem ndo seja
proprietario (VENOSA, 2004, p. 179).

Nada obstante, a melhor anélise do tema, observa-se que no inciso imediatamente
posterior do referido artigo, ha a indicacdo do legislador constituinte quanto a funcéo social da
propriedade, o que leva uma parte importante da doutrina a mencionar que a propriedade
protegida como direito fundamental pela Carta magna é tdo somente aquela que deve satisfazer
0 requisito disposto em aludido dispositivo legal, qual seja: “que cumpre sua funcéo social”.
Essa afirmacdo, por seu turno, encontra suporte, além dos demais incisos daquele artigo
constitucional, noutro suporte pelo disposto no art. 170, incisos Il e 11, que trata a respeito dos

principios gerais da atividade econémica, conforme preleciona Venosa (2004, p. 179).

Veja-se o teor do dispositivo:



Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

()

Il - propriedade privada;

I11 - funcéo social da propriedade;

Diz-se a respeito do direito a propriedade, enquanto direito fundamental assegurado
pela norma constitucional, que este encontra-se no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos dados pelo art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, no inciso XXII, que impde a
garantia a esse direito ao estabelecer os limites exclusivos de sua utilizacao.

Para André Tavares p.703:

“A circunstancia de a propriedade apresentar, simultaneamente, carater
duplice, servindo ao individualismo e as necessidades sociais, impde,
pois, a necessidade de uma compatibilizacéo de conteidos dos diversos
mandamentos constitucionais. Como direito individual, o instituto da
propriedade, como categoria genérica, € garantido, e ndo pode ser
suprimido da atual ordem constitucional. Contudo, seu conteudo ja vem
parcialmente delimitado pela propria Constituicdo, quando impde a
necessidade de que haja o atendimento de sua funcdo social,
assegurando-se a todos uma existéncia digna nos ditames da justica
social.” (Tavares, 2012)

Lembre-se que a convivéncia de direitos fundamentais no ambito constitucional
passou a limitar algumas das caracteristicas fundamentais da propriedade, como anotado no
objeto deste trabalho, o préprio principio da funcdo social da propriedade estabelecido pelo ja
citado inciso XXIII, do art. 5°, acrescido também da propria possibilidade de limitacdo pelas
requisicdes civis e militares conforme o inciso XXV do mesmo artigo.*

Ainda mais, de se ressaltar que o préprio carater de perpetuidade da propriedade
podera igualmente ser limitado, quando se analisa institutos como a desapropria¢ao, usucapiao

e também do confisco, nos termos da norma maior.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-);

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;

(-);

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano;



Nessa linha, o carater absoluto do direito de propriedade, muito evidenciado quando
de sua instituicdo, passou a ndo mais encaixar-se de forma plena na ordem juridica e social
vivenciada a partir da Constituicdo Federal de 1988, tendo sua forca mantida, mas sua
preponderancia relativizada perante novos direitos.

Com vistas ao reforco da fungéo social, a manifestacdo de SEN E KLILSBERG,
segundo 0s quais é preciso cautela quando se raciocina no sentido de privilegiar os interesses
individualmente considerados, quando analisa a necessidade de observancia a racionalidade

publica, nos seguintes argumentos:

“...a racionalidade requer que os individuos tenham a vontade politica
de ir além dos limites de seus préprios interesses especificos. Mas ela
também impde exigéncias sociais para ajudar um discernimento
justo...” (2010, p. 54).



Desta feita, imp0de-se afirmar que a propriedade enquanto direito absoluto garantido pela
Constituicdo Federal é uma instituicdo submetida ao regime do direito publico (SILVA, 2005,
p. 265) e que ndo mais subsiste na realidade da sociedade atual. Fatalmente o que existe ainda
sdo as propriedades que sdo chamadas de “puras”, isto &, aquelas que ndo cumprem com a sua
funcéo social e as que cumprem com a sua fungéo social nos termos imposto pelo ordenamento
constitucional.

Segundo preleciona o jurista Marcelo Magalhées Peixoto (2002, p. 443) a despeito da
teoria da funcdo social da propriedade o que salta aos olhos modernamente é que nao tem mais
a conotacdo do direito de propriedade com moldes romanos, com aquele formato absoluto de
outrora, contrariamente, se percebe com o argumento do poder outorgado para seu exercicio e
utilizacdo social, considerado como uma func¢éo nédo individual, mas sim, de cunho social.

Ademais, ainda 0 mesmo autor afirma que o proprietario, efetivamente, tem o dever
de exercer o direito de propriedade de acordo com os interesses da coletividade, cabendo-lhe
apenas direcionar-lhe o exercicio de acordo com as orienta¢cdes da politica social de cada
Municipio em que estiver situado o imovel a ser tributado em respeito a funcdo social da
propriedade.

Observando com olhar mais atento percebe-se que o direito de propriedade sempre
podera ser limitado quando houver um interesse maior, que é o interesse social, como pode ser
contemplado pela leitura de alguns dispositivos constitucionais indicados alhures, sendo que,
desta feita, considera-se o atendimento a funcdo social da propriedade um principio que coexiste
para estabelecer um equilibrio entre os valores deste principado com o principio da propriedade
privada.

Importante gizar, que a atividade registral imobilidria tem grande importancia na
guarda do direito de propriedade, bem como é responsavel por auxiliar o Poder Publico na
garantia dos direitos de moradia, por meio de suas atribuicdes.

O registro de imdveis®, aliado aos demais servigos notariais e registrais, possui como

objetivo assegurar a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos negdécios juridicos. A

5 Constituicdo Federal Art. 236. Os servicos notariais e de registro séo exercidos em caréater privado,
por delegacéo do poder publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais
de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecerd normas gerais para fixagdo de emolumentos relativos aos atos praticados
pelos servi¢os notariais e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos,
ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remocao, por mais de seis meses.



funcdo do registrador € realizada por meio de delegagdo do Poder Publico e como parte da sua
funcdo, estd a garantia de um servigco adequado, higido e eficaz que promova a seguranca
juridica necessaria, sendo registrados e averbados os atos constitutivos, declaratorios,

translativos e extintivo de direitos reais que recaem sobre imdveis.

A seguranca juridica proporcionada pelos notérios e registradores, garante a
estabilidade das relagdes elencadas dentro de suas atribuicdes®, contribuindo para a pacificagéo
social por meio da prevencdo de litigios envolvendo estes atos. Além desses objetivos, €
evidente a contribuicdo deste servigo também na economia, a partir da seguranca trazida pelo

sistema registral.

O registrador é um profissional do direito, dotado de fé publica, a quem é delegado o
exercicio da atividade de registro. Assim, ndo se pode afastar o fato de que, na qualificacdo dos
titulos, realizada com independéncia juridica pelo registrador imobiliario, este profissional lida
diretamente com um dos direitos mais importantes de nossa sociedade que é o direito de
propriedade, garantido pela Constituicdo Federal, especificamente no rol dos direitos

fundamentais, positivados no artigo 5° da Carta Magna de 05 de outubro de 1988.

“O legislador brasileiro, nos ultimos anos, promoveu inimeros
incrementos nas atividades dos notérios e registradores, como, por
exemplo: inventario extrajudicial nos Tabelionatos de Notas — Lei
11.441/2007; usucapido extrajudicial nos Registros de Imdveis,
salientando que caberd ao registrador de imdveis a atividade de
verificacdo e viabilidade de registro do direito de propriedade oriundo
da prescricdo aquisitiva (ou seja, mais que 2. simplesmente qualificar
um titulo apresentado para registro (atividade tipica), o registrador
analisard os documentos e confeccionard o titulo registravel) (...)”
(Gentil, 2020)

Assim, somente apds a qualificacdo registraria € que o direito real sobre o bem imdvel
sera constituido afinal, de acordo com o cédigo civil de 2002, em seu art.1.227, sobre a
disposigdo de que “os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por ato entre
vivos, SO se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imdveis” isto ¢, a transferéncia
da propriedade somente seré finalizada — gerando eficacia, publicidade e autenticidade, com o

registro do respectivo negocio juridico junto ao cartorio competente, sendo relevante ressaltar

® Lei 8.935 Art. 12. Aos oficiais de registro de imdveis, de titulos e documentos e civis das pessoas juridicas, civis
das pessoas naturais e de interdicGes e tutelas compete a pratica dos atos relacionados na legislacdo pertinente aos
registros publicos, de que sdo incumbidos, independentemente de prévia distribuicdo, mas sujeitos os oficiais de
registro de imdveis e civis das pessoas naturais as normas que definirem as circunscrigdes geograficas.



ainda que, diante de todos esses aspectos relativos os assentos imobiliérios, é a matricula o
instrumento habil da garantir o conhecimento acerca dos direitos de propriedade e de moradia.

2.2. Conceito de moradia e o direito

Mister se faz aqui asseverar que os direitos humanos e direitos fundamentais destinam-
se cabalmente, a assegurar a dignidade a existéncia humana, na medida que criam uma
tendéncia inevitavel em reconhecé-los com o mesmo significado, apesar disso, ndo podem ser
compreendidos como sendo sindnimos, posto que a denominacdo distinta de cada um nédo é
decorrente de mero preciosismo académico.

Dessa forma, Sarlet (2005,p.35) diz que os direitos fundamentais determinam as
posicdes juridicas basicas reconhecidas como tais pelo Direito Constitucional positivo de um
certo Estado, em um determinado momento histdrico. J& os direitos humanos podem ser
caracterizados como os direitos basicos da pessoa reconhecidos pelo Direito Internacional
positivo ou consuetudinario e que portanto, transcendem os limites de territérios nacionais
(SAMPAIQ, 2004, p. 08)

Desde 2002, o Programa Nacional de Direitos Humanos brasileiro indica que
consideram-se direitos humanos o conjunto de direitos universais, indivisiveis e
interdependentes, que compreendem direitos civis, politicos, sociais, culturais e econémicos,
de forma que a amplitude a eles conferida na recomendacdo nacional sobre direitos humanos
nédo pode apequenar-se, tornar-se diminuta.

Verifica-se que a colocacdo do rol de direitos fundamentais logo na abertura do texto
constitucional representa a real intencdo do legislador constituinte de lhes emprestar um
significado particular. O alcance dado ao texto normativo de um modo geral, reforca a posicédo
de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos demonstrando sua positivacao e
relevancia para o direito nacional.

Vale dizer, que os direitos fundamentais sdo classificados pela maioria da doutrina em
trés geragdes ou dimensdes. Colacionados na primeira geracdo estdo aqueles que abarcam 0s
direitos civis e politicos inerentes a cada cidaddo e representam uma garantia individual que
limita a intervencdo estatal na esfera privada, os chamados direitos de liberdade. Na segunda
dimenséo, estdo os direitos ligados a uma atuacdo positiva do Estado, quais sejam aqueles
ligados diretamente & busca da equalizagéo, ou seja, da igualdade. S&o direitos que o cidaddo

tem de receber uma prestacao estatal que Ihe garanta uma vida digna, de forma efetiva e ndo s



formal. Na terceira dimenséo estéo os direitos relacionados a solidariedade e a fraternidade, tais
como a paz, 0 meio ambiente e a autodeterminacao dos povos. Alguns autores ainda mencionam
direitos de quarta e quinta geracdo, mas aqui ndo nos cabe discutir tal classificacéo.

O direito de moradia esta enquadrado no rol dos direitos humanos de segunda geracao.
Tratam-se dos direitos sociais, quais sejam aqueles que prescrevem para o Estado o dever de
atuacdo em prol do individuo. Os direitos de segunda geracdo, na o6tica de Celso de Mello
(MORAES, 2009, p. 25) sao aqueles “que se identificam com as liberdades positivas reais e
concretas, acentuando o principio da igualdade”. Trata-se esta dimensdo dos direitos sociais’,
econdmicos e a vida, ensina Castilho (2004, p. 71).

Pode-se dizer que o direito a moradia encontra guarida no ordenamento juridico
brasileiro desde antes de estar previsto na constituicdo. Exemplo disso, vem do direito civil que
protege o bem de familia e prevé o direito real de habitacdo. Ambos podem refletir a antiga
preocupacéo do legislador em proteger e conferir uma morada aos individuos.

Em sua origem, o aludido direito & moradia no panorama brasileiro, remonta a
Constituicao Federal editada em 1934, vez que nem a versao de 1824, tampouco a Constituicdo
Republicana de 1891 estabeleciam normas que de forma expressa garantissem esse direito. No
entanto, a Ultima constituicdo citada prescrevia em um de seus dispositivos “que a casa era o
asilo inviolavel do individuo, sendo possivel nela entrar somente com autorizacdo de seu
morador”, essa regra acabou sendo reproduzida em textos constitucionais vindouros, segundo
ensina Pansieri (2008, p. 112) e pode ser considerada como uma forma de protecdo a morada
do individuo.

Em equivaléncia, com o advento da Carta Magna de 1988 o constituinte patrio veio
finalmente a estabelecer critérios objetivos para fins de aferir-se 0 cumprimento da funcéo
social de uma determinada propriedade.

Encerrando por fundamento a maxima da dignidade da pessoa humana, a atual versao

constitucional fez mencao categoricamente ao direito a moradia no art. 183, in verbis:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-
& o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou
rural.

" Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho, o seguro social, a
subsisténcia, 0 amparo a doenga, a velhice, etc.



Assim vé-se que em linhas gerais o instituto recebia os contornos de direito, mas foi
somente em 2000, com a edigdo da Emenda Constitucional n.° 26/2000, que foi conferido ao
direito a moradia o status de direito fundamental social, com a sua inclusdo no art. 6° da

Constituicao Federal vigente.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (Grifou-se)

Ademais, em sua definicao, o direito de moradia, consiste na ocupacéo de determinado
local como se sua residéncia fosse, para fins de habitacdo. Ressalte-se que ndo se trata
precisamente de um direito a casa propria, mas sim de uma garantia que o individuo possui, por
forca constitucional, de ter uma guarida permanente para ele e para sua familia.

Buscando outras definicGes, traz-se a lume o entendimento ofertado pelo autor José
Reinaldo de Lima Lopes em obra esgotada mas mencionada por Flavio Pansieri (PANSIERI,
2008. p. 112) que afirma que “o Direito a Moradia inclui o direito de ocupar um lugar no espago,
assim como o direito as condi¢des que tornam este espaco um local de moradia, de tal sorte que
morar constitui um existencial humano”, tendo o aludido autor embasado sua defini¢do no
conceito estabelecido acerca do direito a moradia pela Observacdo Geral n.° 4 do Comité de

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas, que faz a seguinte indicagéo:

O direito a uma moradia adequada significa dispor de um lugar onde se
possa asilar, caso o0 deseje, com espaco adequado, Seguranca,
iluminacdo, ventilacdo, infraestrutura basica, uma situacdo adequada
em relacdo ao trabalho e 0 acesso aos servicos basicos, todos a um custo
razoavel (PANSIERI, 2008. p. 112).

Outra definicdo interessante foi dada pelo autor Flavio Pansieri (2008, p. 51) ao

esclarecer que:

O Direito a Moradia consolidado como Direito Fundamental e previsto
expressamente como um Direito Social no artigo 6° da Constituicdo
brasileira, em correspondéncia com o0s demais dispositivos
constitucionais, tem como nucleo béasico o direito de viver com
seguranca, paz e dignidade e, segundo Pisarello, somente com a
observancia dos seguintes componentes se encontrar plenamente



satisfeito: seguranca juridica da posse; disponibilidade de servigos e
infraestrutura; custo de moradia acessivel, habitabilidade;
acessibilidade; localizacdo e adequacdo cultural.

Enquanto cabedal social consagrada pelo ordenamento juridico patrio, Gilson Luiz
Incio (2002, p.45), que a moradia por se enquadrar como direito social deve entdo “ser
implementada progressivamente pelo Poder Publico”, que tem a incumbéncia de adotar
posturas que de maneira efetiva venham a concretizar o acenado direito, alcancando, desta feita,
além do primado da justica social, a justica universal, ajustando os excessos da autonomia da
vontade em prol dos interesses coletivos, assevera.

Por seu turno o autor José Reinaldo Lima Lopes (2006, p. 85-86) em seu ensinamento
foi inovador ao maximizar que o direito a moradia encontra fundamento “na ideia de direito a
vida”. Sob a oOtica desse autor restou assentado que o “fundamento reside na marginalidade
geografica, que, por sua vez, ¢ gerada pela marginalidade econdmica”. De forma contundente
o citado jurista defende em suas licdes “que a exclusdo espacial ndo quer dizer inexisténcia de
abrigos contra intempéries, e que a questdo da moradia ndo é resolvida com a simples
distribuicao de casas”.

Na seara do Brasil, tem-se que o direito a moradia guarda relacdo direta com a
estrutura que envolve as institui¢cbes financeiras e as construtoras, com o patrocinio do ente
Estatal. Esse modelo de financiamento da construgcdo acarretou a especulacdo urbana e,
consequentemente, um complexo financeiro-industrial de apropriacdo da cidade (LOPES,
2006. p. 70-71).

Ademais, ao volver os olhares ao conceito do direito a moradia, as licdes de José
Afonso da Silva (2005, p. 280), d&o conta que:

Direito a moradia significa, em primeiro lugar, ndo ser privado
arbitrariamente de uma habitacdo e de conseguir uma e, por outro lado,
significa o direito de obter uma, o que exige medidas e prestacdes
sociais adequadas a sua efetivacéo (...)

No mesmo sentido, mas com palavras distintas esta a manifestacdo de Heriberto
Maciel (2000, p. 43) que aduz:

O direito minimo (...) é o de habitar com dignidade, o que € ponto de
reivindicagdo politica dos movimentos sociais. Isso significa também
que direito a qualidade minima que o morar exige, ou seja, o cidadao
ter casa ou apartamento, mesmo que locado, com acesso ao transporte



para o trabalho e algum lazer, bem como os demais equipamentos
sociais e urbanos indispensaveis, como Servi¢os essenciais a agua
potéavel, drenagem, ruas transitaveis e iluminadas o ano todo.

O direito a moradia teve sua fundamentalidade reconhecida e refor¢cada com o advento
da EC 26/2000, ainda que muitos doutrinadores j& a considerassem um direito fundamental
implicito amparado pelo dispositivo que prevé a competéncia administrativa de todos os entes
federativos para a promocao de programas construcdo de moradias e melhorias das condicGes
habitacionais e de saneamento béasico (CF, art. 23, inciso IX).

ImpGe-se afirmar que, em relagdo ao direito de propriedade, que sua definicdo pode
abranger duas dimensdes que séo, de um lado positiva e, de outro, negativa.

Em sua dimensdo positiva, a moradia nao se traduz, necessariamente, no direito a
propriedade imobilidria ou no direito de ser proprietario de um imdvel. De regra a limitacéo e
escassez de recursos, infelizmente, impede que esse direito seja implemento no seu grau
maximo desejavel. A fundamentalidade do direito & moradia envolve a inviolabilidade de seu
nucleo, a fim de garantir aos desamparados a oponibilidade em face do Estado, enquanto direito
subjetivo, ao lado dos demais direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988.

Nesse sentido, é por meio dessa dimensdo de fundamentalidade dos direitos sociais
que se pode conferir em favor da cidadania as proprias liberdades sociais, haja vista que o
Estado tem a obrigacdo de proporcionar o bem estar da sociedade.

A plena garantia do direito de moradia pressupde uma moradia em suas dimensoes,
condigdes de higiene e capaz de preservar a intimidade das pessoas e acima de tudo, assegurar
a elevacéo de sua dignidade enquanto pessoa humana.

Em relacdo a sua dimensdo negativa, este direito protege a moradia contra ingeréncias
indevidas do estado e outros particulares. De conformidade com o entendimento do STF® acerca
da penhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos de loca¢do ndo ofende o art. 6° da
CF, mas com ele se coaduna por viabilizar o direito a moradia, facilitando e estimulando o
acesso a habitacdo arrendada, constituindo reforgo das garantias contratuais dos locadores, e
afastando, por conseguinte, a necessidade de garantias mais onerosas, destacou Sarmento
(2010, p. 997).

Desta feita, a partir da analise do texto constitucional, verifica-se que o legislador

simplesmente prognosticou o direito & moradia sem, contudo, fazer qualquer ampliagdo no texto

8 RE 407.688/SP, rel. Min. Cezar Peluso (08.02.2006).



da lei relativo ao alcance do instituto, conteudo e significado, o que faz com que, embasado
neste argumento, uma parcela da doutrina sustente se tratar aludido direito de mera norma
programatica desprovida, por tal razdo, de eficacia. Todavia, mesmo que a Constituicao Federal
ndo tenha estabelecido explicitamente, qual o conteddo e também o significado deste direito,
ainda assim, o ordenamento juridico fornece quais sdo os elementos que possibilitam alcancar
essa determinagéo.

Neste rumo, pode-se ainda aqui afirmar com base nas licdes doutrinarias
tradicionalistas que o direito a moradia deve ser combinado como direito a uma moradia com
dignidade. Parece razodvel a despeito deste tema que a expressdo “digna” foi abolida pelo
legislador, posto que inexista como conceber-se, num Estado Democrético de Direito como € o
caso do Brasil um direito que ndo represente o exercicio de uma vida digna ao seu povo.

Tal se faz imperioso posto que a dignidade € um valor subjacente as numerosas regras
de direito, notadamente ao lado da indicacdo dos direitos fundamentais sociais, dai a razao de
ser da proibicdo de toda ofensa a dignidade da pessoa, eis que ela representa uma questdo de
respeito ao ser humano, e que leva o direito positivo a protegé-la, a garanti-la e a vedar atos que
podem de algum modo levar a sua violacéo, inclusive na esfera dos direitos sociais (MORAES,
2015, p. 46-47).

Nesse sentido, Alexandre de Moraes (2015, p. 128), nos da conta que:

A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que
apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Fatalmente isso implica em dizer que o direito a moradia sugere uma série de outros
fatores que a ela devem estar vinculados. Nada obstante a maior problematica que é enfrentada
neste ambito diz respeito a possibilidade de interpretagdes limitativas que poderiam, até mesmo,
levar a supressao do direito constitucionalmente previsto.

Contudo, € de se ter em mente que, no caso particular do direito & moradia, essa
omissdo constitucional quanto a vinculagbes como por exemplo, a orgamentaria, se mostra
bastante prejudicial a sua efetividade social, como entendem alguns juristas, haja vista que esta
omissdo se reflete também no &mbito dos tratados, das legislagdes extravagantes, bem como,

por uma interpretacéo sistematica a luz do principio da dignidade da pessoa humana.



Como dito alhures a dignidade da pessoa humana, enquanto primado constitucional
representa, em derradeira analise, “o valor maior vinculante de toda ordem juridica, quer esteja
expressamente positivado” (MATEUS, 2005, p. 01). Denota-se, deste modo, que a finalidade
do Estado Social encerra-se pela busca de uma existéncia calcada na digna para a sua populacéo,
porquanto, conforme sustenta Rizzatto Nunes (2003, p. 148), “(...) 0 que interessa mesmo é que
se possa garantir a vida, mas uma vida digna”.

Ha de se notar que a dignidade da pessoa humana, maxima insculpida pela Carta
Politica em seu art. 1° inciso Ill, ndo foi criada pelo Legislador Constituinte, mas sim,
recepcionada por ele e, atuando sobre toda a ordem juridica, o principio em apreco funciona
como verdadeira clausula geral de tutela da pessoa, que contém em seu cerne a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade, de modo a proteger o ser humano de forma
integral, inclusive em seu estagio de desenvolvimento e formacéo social (BULOS, 2003, p. 37).

E nesta seara que se pode anotar que os direitos fundamentais encontram-se
alcancando, por meio da ordem juridico-constitucional, a protecdo e a promocao da dignidade
da pessoa humana, sendo esta, conforme Ferreira Santos (1999, p. 132), “o nucleo essencial dos
direitos fundamentais™.

Neste rumo, é crivel afiancar que a satisfacdo deste principio maior da dignidade
insculpido pela Carta Magna encontra-se na dependéncia da realizacdo de uma série de outros
direitos, como ja posto nesta textualizacao.

No mesmo sentido um posicionamento pertinente nesta textualizacdo é dado por Ingo

Sarlet (2007, p. 366) ao dar conta que segue:

(...) 0 que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade
da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais,
exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana 0s
direitos fundamentais que Ihes sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe
negando a propria dignidade.

Diz-se que a consagracao da dignidade humana pelo texto constitucional reforca, ainda
o0 reconhecimento de que a pessoa ndo é simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas ao
contrario, deve constituir o seu objeto supremo na sua relacdo entre o individuo e o Estado,
presumindo as necessidades humanas, alias, tdo evidentes como o direito a moradia como

pressuposto de dignidade.



Sustenta-se aqui, apoiados no entendimento de Ingo Sarlet (2010, p. 1034) que o
direito de moradia abrange todo conjunto de posic¢@es juridicas vinculadas a garantia de uma
moradia digna para a pessoa humana, dentre aos quais se incluem os diretos de moradia e 0s
deveres de protecdo deste direito. A garantia plena deste direito pressupde uma moradia
adequada em suas dimensdes, capaz de preservar a intimidade e privacidade das pessoas.

Novos institutos juridicos que visam a garantia do direito a digna moradia e a sua
regularidade foram inseridos no ordenamento juridico e, consequentemente na realidade social
e urbanistica do pais, como o direito de laje, instituido por meio da Medida Provisoria n°.
759/2016, que tratou de diversas questdes acerca dos Registros Publicos, trazendo o novo artigo
1.510-A° do Codigo Civil e a consagracgdo desse direito surgiu com a lei 13.465 de 2017, que

inseriu a laje no rol dos direitos reais, no artigo 1.225, XIII.

Trata-se de direito real sobre coisa prépria ou novo direito de
propriedade autdbnoma, pelo qual o proprietario da construcao-base
cede a superficie superior ou inferior de sua construcdo, direito este
denominado de direito de laje, criando com isso nova matricula para o
exercicio independente dos direitos de uso, gozo, disponibilidade e
reivindicacdo pelo titular da laje. A definicdo da natureza juridica do
direito real de laje ainda ndo se consolidou. Como instituto novo e com
muitas nuances e semelhangas com outros direitos reais ja existentes,
acreditamos ser prematura a sua caracterizacdo juridica. O tempo, 0s
casos concretos e suas problematicas se encarregardo de melhor
definicdo, encaixando o instituto em uma das formas do direito de
propriedade.” (Gentil, 2020)

Dr. Ralpho Waldo de Barros Monteiro Filho observa:

°o0 proprietdrio de uma construcdo-base poderd ceder a superficie superior ou inferior de sua
construcéo a fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida
sobre o solo.  (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 1° O direito real de laje contempla o espaco aéreo ou 0 subsolo de terrenos publicos ou privados,
tomados em projecéo vertical, como unidade imobilidria autbnoma, nao contemplando as demais areas
edificadas ou néo pertencentes ao proprietario da construgéo-base. (Incluido pela Lei n® 13.465, de
2017)

§ 2° O titular do direito real de laje respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre a sua
unidade.  (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 3° Os titulares da laje, unidade imobilidria autdnoma constituida em matricula prépria, poderéo dela
usar, gozar e dispor. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 4° A instituicdo do direito real de laje ndo implica a atribui¢éo de fragéo ideal de terreno ao titular da
laje ou a participacdo proporcional em areas ja edificadas. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 5° Os Municipios e o Distrito Federal poderdo dispor sobre posturas edilicias e urbanisticas
associadas ao direito real de laje.  (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 6° O titular da laje podera ceder a superficie de sua constru¢édo para a instituicdo de um sucessivo
direito real de laje, desde que haja autorizagédo expressa dos titulares da construcdo-base e das demais
lajes, respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes.  (Incluido pela Lein®13.465, de 2017)
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“A tendéncia parece ser, entretanto, considerar novo direito real,
proximo da propriedade. Neste sentido seria este o significado da
expressdo unidade autdbnoma (que ndo se equivale a propriedade
autdbnoma). As faculdades do titular da laje se aproximam daquelas da
dos proprietarios. Mas o contorno juridico dado ao instituto ndo € o
mesmo ¢ suas peculiaridades justificam o tratamento diferenciado.”
(Monteiro Filho, Amadei, Pedroso, & Monteiro Filho, 2018)

De acordo com as inovac0es legislativas que trazem novas regras de direito urbanistico
e civil, que se relacionam com o direito fundamental a moradia, tem-se a regularizacéo fundiaria
como importante expressdo do desse direito A Constituicdo federal de 1988 traz um contetido
as questdes acerca do Estado socioambiental, que reconhece direitos fundamentais e

proporciona meios jurisdicionais para sua garantia.

O direito & moradia é um direito social, previsto no art. 6° da Constituicio Federal'°.
A regularizagdo fundiaria é uma das expressdes deste direito social a moradia e para ser
concretizado h& necessidade da atividade do Estado. Portanto, o instituto da regularizacéo
fundiaria passa a ser politica publica permanente, relacionada ao Estado. Além disso, a
regularizacdo fundiaria integra o conte(ldo da ordem urbanistica, que € um direito difuso, nos

termos do que dispde o Estatuto da Cidade, nesse sentido:

“A moradia ¢ direito fundamental e impde continuo esforgo dos agentes
de autoridade para a facilitacdo do acesso a regularidade registral,
pressuposto a fruicdo desse direito primario sem o qual ndo existe
verdadeira dignidade humana” (Nalini, 2013)

Além disso, ndo se pode deixar e lado o direito a cidade equilibrada:

“A realizagdo das funcdes sociais da cidade ¢ a meta principal a ser
atingida pela politica urbana, de forma que se conclui que o Poder
Publico (especialmente o Municipal) deve se ater ao cumprimento do
planejamento democratico urbano, contido no Plano Diretor, sendo a
funcéo social da propriedade componente essencial para a realizagdo
das funcBes sociais da cidade, ou seja, a concretizacdo dos direitos a
habitacéo, ao trabalho, ao lazer, a mobilidade e a seguranca no espaco
urbano; para tanto, € necessario a regulacdo do uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidad&os, bem como do equilibrio ambiental, pressupondo-se a fixacéo
saudavel do individuo no espago urbano coletivo.” (Lomeu, 2016)

10 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢éo.



E oportuno dizer que, agir com respeito a dignidade da pessoa é uma forma de garantir
a consecucdo dos demais principios, direitos e garantias fundamentais reservados a pessoa pela
Carta Magna. Mas a grande questdo que aqui se vislumbra é a atuacdo do Estado para as
criancas e adolescentes em ofensa a tal principio quando o Poder Publico fecha os olhos ao

problema de ordem infracional.

A regularizacao fundiaria configura uma necessidade diante das mudancas sociais e
habitacionais que ocorreram com o0 passar dos anos, atuando na correcdo histérica da

problematica da diviséo do solo, diante da irregularidade urbana.

“A regularizagdo fundiaria, denominada pela nova lei de “Reurb”,
consiste em um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais
e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao
ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes. Percebe-
se que a proposta de regularizacdo fundiaria atual (como também ja foi
a proposta da Lei 11.977/2009) é muito diferente daquela prevista na
Lei 6.766/1979, os objetivos atuais sdo a integragdo do parcelamento
ilegal a cidade (ou seja, urbanizd-lo e fazer com que este se torne
semelhante aos demais bairros) e a titulagdo dos ocupantes, uma vez
gue na maioria dos casos é impossivel ao adquirente registrar o titulo
que possui, pela existéncia de vicios insanaveis, sendo obrigados a
ingressar com acgdo de usucapido. Assim, a Lei procurou solucionar o
problema urbanistico e a titulacdo, pois sem esse bindmio ndo ha
sucesso na Reurb.” (Gentil, 2020)



3 DIREITO A MORADIA X DIREITO DE PROPRIEDADE

3.1. Da colisdo de direitos

Neste segundo momento, pretende-se analisar os institutos da propriedade e da moradia
pela dtica da possivel colisdo de direitos fundamentais. O aparente confronto entre o direito
fundamental de propriedade e o direito a moradia pode gerar algumas incertezas, sendo
necessario que o Estado e os intérpretes do direito deem uma resposta satisfatoria as questdes
colidentes. Nesse sentido, fundamental o equilibrio e a ponderacdo de ambos para que se possa
efetivamente buscar uma solugdo compativel com a regular aplicabilidade de cada um, sem
nunca perder de vista o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Desta maneira, ao analisar a questdo de maneira mais profunda, observando
especialmente o conflito real entre o direito particular de propriedade e o direito de moradia,
doutrina e jurisprudéncia deverdo trabalhar na mitigacdo ou na flexibilizacdo eventual desses
direitos para que ambos convivam de forma harménica, podendo entdo existir uma solucéo
tecnicamente aceitavel, para cada caso concreto.

Estabelecendo uma revisdo do direito de moradia e de propriedade com 0 necessario
didlogo comparativo entre ambos, emerge a constatacdo de que para se firmar a tutela do Estado
na garantia desses direitos e, sobretudo, o atendimento do principio da funcéo social sobre a
propriedade, o ente estatal tem por regra o dever e a responsabilidade de criar, implementar e
executar politicas publicas de ordenacao e pleno desenvolvimento da cidade, de modo a garantir
aos seus habitantes a maximizacéo de seus direitos, inclusive os direitos sociais.

Desta feita no intuito de alcancgar o efetivo exercicio do direito social a moradia e o
cumprimento da funcéo social da propriedade em todos 0s seus aspectos, o legislador conferiu
a funcdo social ao imovel, de onde o Estado ha de tutelar, oferecendo parametros, aquele que
d& uma destinacdo adequada ao imével urbano.

Assim, por sequela da aplicacdo de politicas publicas que visam proteger e tornar efetivo
o0 exercicio do direito social a moradia, emerge a possibilidade legitima dos Poderes do Estado
agirem de forma positiva tornando efetivas as agdes de protegdo ao direito a moradia. Ainda
nessa toada, vale ressaltar que a adequacao do direito a moradia deve ser respeitada mesmo
quando estiver colidindo com outros direitos de igual categoria, de modo a assegurar a garantia
plena da moradia em suas dimensdes e ainda a maximizagédo da dignidade da pessoa humana.

Segundo disposicéo editada pelo o § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata na seara nacional, e



por forca do que estabelece o § 2° do mesmo artigo dispde que tais direitos e garantias,
expressos na Carta Maior, ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados.

Ademais, € sabido que no tocante a natureza dos direitos fundamentais nao existe regra
absoluta, logo, havendo conflito de normas, ndo ha prevaléncia inata de um diploma sobre o
outro, sendo imperioso se realizar a ponderacdo entre cada um, sob pena de valorizagdo de um
em detrimento do outro de modo desatento.

Como se anteviu, de acordo com a esséncia dos direitos fundamentais e os interesses
constitucionalmente protegidos, ndo séo raras as vezes em que entram em rota de colisdo
exigindo, por consequéncia, dos operadores do direito e de todos os intérpretes, sobremaneira
para o juiz e o legislador, redobrado esforco para a promogéo da efetividade dos direitos em
disputa. Essa situacdo de colisdo marca inegavel relacdo entre o direito de propriedade e o
direito de moradia, na medida em que a plena efetivacdo de um deles pode, em muitos casos,
trazer reflexos negativos a realizagdo do outro.

Em consonancia com os apontamentos anteriormente apresentados, pode-se afirmar que
0 conteudo e o0 ambito de protecdo iniciais do direito a moradia incluem a prerrogativa atribuida
a toda pessoa de ocupar por tempo razoavel um imdvel fisicamente seguro e adequado, capaz
de assegurar a plenitude de sua dignidade no que tange o direito aqui abordado. Por essa razéo
é que o direito de moradia previsto no art. 6° da CF pretende garantir que todos os brasileiros
possam exercé-lo. Mas ndo s6. Ha necessidade que esse direito seja exercido de forma
adequada, pois a moradia ndo representa apenas a caracterizacdo fisica de um teto, mas sim um
local compativel com condicGes de habitagdo, seguranca e higiene.

N&o héa o que se falar em estar a moradia comtemplada pelo direito de propriedade.
Muitas vezes, o sujeito de direito é proprietario de um bem imovel que Ihe serve como moradia,
no entanto sdo direitos autbnomos, independentes. Nesse sentido, sdo de facil percepc¢édo as
possibilidades de concretizacdo do direito de propriedade sem a abrangéncia do direito de
moradia, tal como ocorre na propriedade de bens mdveis ou de bens imoveis com finalidade
diversa, tais como os com destinacdo comercial ou terrenos. Por outro prisma, também é
evidente a existéncia autbnoma do direito de moradia, sem o direito de propriedade que pode
ser consubstanciada, por exemplo, nas locacgdes residenciais.

Nesse passo € acertado indicar nestas linhas comparativas que, “além do direito de
propriedade existe também o direito & propriedade, como uma das possiveis concretiza¢bes do
direito fundamental social do direito @ moradia” (FACCHINI NETO, 2006, p. 82).



Ademais, complementando esse estudo, cumpre distinguir o direito & moradia do direito
de propriedade e do direito & propriedade, e para isso aproveita-se das licdes de Sarlet (2003, p.
211):

(...) muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir
também de moradia ao seu titular e que, para além disso, a moradia
acaba, por disposicdo constitucional expressa — e em determinadas
circunstancias — assumindo a condicdo de pressuposto para a aquisicao
do dominio (como no caso da usucapido especial constitucional),
atuando, ainda, como elemento indicativo da aplicacéo da funcéo social
da propriedade, o direito a moradia — convém frisa-lo — € direito
fundamental autbnomo, com ambito de protecdo e objeto proprios.

Feitas essas consideracdes, sobressai com alguma nitidez o maior peso exercido pelo
direito a moradia em relacdo ao direito de propriedade. Em realidade, ndo se esta aqui diante de
um verdadeiro jogo de ponderacdo, haja vista que o préprio direito de dominio, por ndo
desempenhar adequadamente a sua funcdo social, pode perder as garantias judiciais e
extrajudiciais viabilizadas pelo sistema. Trata-se de uma nova perspectiva dos direitos aqui
tratados, que hoje possuem caracteristicas diretamente relacionadas com a dignidade e
consecucdo da cidade sustentavel.

Cumpre ainda ressaltar, no tocante a essa suposta coliséo de direitos que frente aos
contornos atuais em torno da propriedade, seu &mago possui caracteristicas com fei¢cfes mais
humanitarias e menos materialistas do que outrora. Nesse sentido, e como consequéncia da
vontade legal de oportunizar a todos os habitantes das cidades o acesso a moradia como um dos
principais elementos promotor da concretizacdo de outros direitos humanos conexos e que
foram estabelecidos pela norma, é que emergem as novas perspectivas interpretativas e de
aplicabilidade do direito de propriedade.

Com relacdo ao direito a moradia, permite-se destacar ainda neste estudo algumas
consideracdes, onde se constata que o direito a moradia deve ser considerado, bem como
reconhecido e, principalmente tutelado como um direito humano inserido dentro da ordem
internacional desde a edigdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Nesse sentido,
ndo restam duvidas do seu enquadramento como como um direito humano fundamental, posto
que o direito a moradia apresenta como outros direitos humanos as mesmas caracteristicas e
atributos.

Nessa toada o importante é ressaltar que os direitos humanos fundamentais relacionam-
se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual e a consagracao

da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados,



seja em nivel constitucional, infraconstitucional, bem como, em nivel de direito

consuetudinario.

A previsao desses direitos coloca-se em elevada posicdo hermenéutica em relacdo aos

demais direitos previstos no ordenamento juridico nacional, apresentando diversas

caracteristicas peculiares, tais como: imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,

inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e complementaridade definidos,

segundo Moraes (2007, p. 22), como:

a) Universalidade: todo ser humano é sujeito ativo desses direitos,
independente de credo, raca, sexo, cor, nacionalidade, conviccdes, ou
seja, a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos;

b) Inviolabilidade: referidos direitos ndo podem ser descumpridos por
nenhuma pessoa ou autoridade, sob pena de responsabilizagéo civil,
administrativa e criminal;

c) Indisponibilidade ou irrenunciabilidade: os direitos humanos néo
contemplam renunciabilidade. Dessa caracteristica surgem discussfes
importantes na doutrina e posteriormente analisadas, como a rendncia
ao direito a vida e a eutandsia, o suicidio e o aborto;

d) Imprescritibilidade: os direitos humanos ndo sofrem alteragdes com
o decurso do tempo, ou seja, possuem carater eterno;

e) Complementaridade: os direitos humanos devem ser interpretados
em conjunto, ndo havendo critério hierarquico com a finalidade de
alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte;

f) efetividade: a atuacdo do Poder Publico deve ser no sentido de
garantir a efetivacdo dos direitos e garantias previstos, com mecanismos
coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal ndo se
satisfaz com o simples reconhecimento abstrato;

g) interdependéncia: as varias previsGes constitucionais possuem
diversas interseccOes para atingirem suas finalidades. Assim, por
exemplo, a liberdade de locomocéo esta intimamente ligada a garantia
do habeas corpus, bem como previsédo de prisdo somente por flagrante
delito ou por ordem de autoridade judicial competentes;

h) inalienabilidade: é a caracteristica em que se estabelece que ndo
existe possibilidade de transferéncia dos direitos humanos
fundamentais a nenhum titulo, seja gratuito ou oneroso.

Acrescente-se que tendo em vista o dever de coeréncia quanto a construcdo dos direitos

humanos no contexto social, pode-se afirmar que funcionam como termb6metros da

ordem vigente em determinado pais, pois s@o eles os formadores do conceito de cidadania no

cenario internacional, por colocarem em evidéncia os condicionamentos econdmicos, sociais e

politicos que devem ser respeitados e protegidos por cada cidadao.

Por fim, cabe importante mencdo a relacdo da fiscalizacdo do direito de propriedade

com o Poder de Policia do Estado. Nas palavras do professor Marcal Justen Filho (2006, p.



393): “O poder de policia administrativa ¢ a competéncia administrativa de disciplinar o
exercicio da autonomia privada para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia,
segundo principios da legalidade e da proporcionalidade”.

Nesse sentido, a verificacdo do respeito as normas que tratam da utilizacdo da
propriedade baseia-se no poder de policia do Estado. Depreende-se entdo, que o poder de policia
panorama do direito administrativo e, sobretudo, frente ao Estado Democratico de Direito
revela-se como importante poder do Estado que, atuando dentro da legalidade, destina-se a
condicionar a liberdade, haja vista a possibilidade de assumir papel de dupla caracteristica, ora
se apresentando como de instrumento realizador dos principios do Estado, ora limitando os atos
publicos ou privados por meio dos mesmos principios, sempre com o0 objetivo de promover a

concretizacdo dos direitos fundamentais.



CONCLUSAO

O conteudo abordado neste trabalho € decorrente de uma pesquisa bibliografica e
normativa acerca da tematica do Direito de propriedade e do direito de moradia com o escopo
de tracar a relacdo existente entre os institutos. Pela analise constatou-se que o direito & moradia
foi inserido formalmente na Constituicdo Federal de 1988, na condi¢do de direito social,
fortalecido pela Emenda Constitucional n° 26/2000. Contudo, mesmo antes da referida
normatizacdo o direito a moradia j& poderia ser deduzido a partir do respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, ainda que entendido como o oferecimento do minimo existencial.

Destarte, no tocante ao direito de propriedade e o direito a moradia existem distin¢Ges
especificas para cada um dos institutos juridicos. Logo, a efetivacdo do direito social & moradia
ndo pressupde a coexisténcia do direito de propriedade, sendo certo que a efetivacdo do direito
a moradia pode ocorrer por meio de outros direitos publicos e privados, que ndo o de
propriedade.

Assim, como o direito de propriedade ndo pode atualmente dissociar-se do
cumprimento de sua funcdo social, o direito a moradia ndo pode vir desacompanhado da palavra
adequada. Nesse sentido, tem-se que a moradia ndo se restringe a unidade habitacional de forma
isolada do contexto social. O direito a moradia adequada significa a unidade habitacional
inserida num ambiente dotado de servicos e equipamentos urbanos que proporcionem a
incluséo social no espaco da cidade sustentavel, com a regularidade juridica desejavel.

Ressalta-se que, por forca do que vem definido em cada um dos institutos aqui
analisados, tendo em vista a natureza de direito fundamental do direito a moradia que o Estado
deve promover politicas publicas que visem sua efetivacdo como corolario do préprio principio
da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, pode-se ressaltar que novos institutos juridicos e mecanismos foram
colocados, pelo legislador com o intuito de formalizar e trazer para 0 mundo juridico situaces
peculiares de propriedade e moradia que sempre ficaram a margem da protecao legal. Tanto o
direito real de laje, quanto o0 mecanismo de regularizacdo fundiaria visam, em alguma anélise,
qualificar com dignidade a situacdo fatica de posse e moradia existentes, conferindo
regularidade aos direitos existentes e promovendo a possibilidade de circulacdo e insercéo
desses bens juridicos, nas esferas do mercado.

Diante de todo o exposto, conclui-se que apesar da aparente colidéncia entre o direito

de propriedade e o direito a moradia, ambos podem conviver de forma harmonica dentro dos



ditames constitucionais, cumprindo a propriedade sua fungéo social e viabilizando ao Estado o
atendimento ao seu dever de prover e zelar pelos direitos e garantias fundamentais, em cujo
cenario, certamente a sociedade fortalecer-se-a no ganho de cidadania digna, atendendo com

equilibrio a concretizacdo do direito fundamental a moradia.
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