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RESUMO

A presente dissertagdo, vinculada a é4rea de concentragdo “Fundamentos
Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado” e a linha de pesquisa “Eficacia e
efetividade da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais no Direito Publico ¢ no Direito
Privado”, aborda a tematica do direito fundamental a moradia e dos conflitos entre esse direito
e outros direitos fundamentais. Sublinha que a facilitagdo do acesso a moradia adequada a
populagdo ¢ um dos desafios que se impde no ambito das politicas publicas brasileiras. Refere
que a edi¢do de uma legislagdao dispondo sobre o regime das locacdes residenciais, a criagao
de institui¢des estatais e de procedimentos judiciais e administrativos direcionados a prote¢do
da ordem urbanistica e da moradia em geral, bem como a instituicdo de linhas de
financiamento ou de programas governamentais na seara habitacional, sdo formas de
implementagdo do acesso a uma habita¢ao adequada. Outro tema importante tratado consiste
na problemadtica sobre como tornar eficaz e efetiva a protecdo da moradia, mesmo nos casos
de conflitos com outros direitos fundamentais, como o direito de propriedade e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para a solu¢do de embates entre normas
jusfundamentais, aponta ser imprescindivel o exame do caso concreto a luz do principio da

proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito a Moradia Adequada. Dimensdes Normativas. Eficacia e Efetividade
dos Direitos Fundamentais. Dimensdao Negativa e Prestacional. Conflito entre Direitos

Fundamentais. Principio da Proporcionalidade. Propriedade. Meio Ambiente.



RIASSUNTO

Questo lavoro, vincolato all’area di studio “Fondamenti Costituzionali del Diritto
Pubblico e del Diritto Privato” e alla linea di ricerca “Efficacia e effettivita della Costituzione
e dei Diritti Fondamentali nel Diritto Pubblico e nel Diritto Privato”, abborda il tema del
diritto fondamentale all’abitazione e dei confflitti com altri diritti fondamentali. Sottolinea che
I’agevolazione alll’accesso all’abitazione adeguata alla populazione ¢ una delle sfide ad essere
assunte nell’ambito delle politiche pubbliche. Registra che 1’edizione di una legislazione sui
regime di locazioni residenziali, la criazione di istituzioni statali e di procedimenti giudiziali
e amministrativi per la protezione dell’ordine urbanistica e dell’abitazione in generale, cosi
come l’istituzione di linee di finanziamento o di programmi governamentali nel campo
abitazionale, sono forme di agevolare 1’accesso a un’abitazione adeguata. Un altro tema
importante trattato ¢ la problematica su come tornare eficace e effettiva la protezione
dell’abitazione, anche nei casi di conflitti con altri diritti fondamentali, come il diritto di
proprieta e il diritto all’ambiente ecologicamente equilibrato. Per la soluzione dei conflitti tra
diritti fondamentali, segnala che ¢ imprescindibile 1’esame del caso concreto alla luce del

principio della proporzionalita.

Parole-chiave: Diritto all’Abitazione Adeguata. Dimensioni Normative. Eficacia e Effettivita
dei Diritti Fondamentali. Dimensione Negativa e Prestazionale. Conflitto tra Diritti

Fondamentali. Principio della Proporzionalita. Proprieta. Ambiente.
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INTRODUCAO

Um novo milénio se inicia, mas permanecem inumeros problemas herdados dos
séculos passados. O homem construiu um mundo desigual, em que mais de um bilhdo de
individuos vivem em condi¢des precarias. Dados do IBGE revelam que a maior parte da
comunidade mundial habita nos centros urbanos, percentual que tende a se incrementar para
65% em 2050. No caso brasileiro, a populagdo que vive nas cidades chegou a 81% em 2000, o
que corresponde a cerca de 138 milhdes de pessoas, sendo que uma significativa parte desse

nimero encontra-se privada de uma moradia adequada.

Os desafios enfrentados pelos assentamentos humanos, todavia, sdo universais, o que
torna imprescindivel o empenho dos Estados na elaboragdo e na assun¢do de compromissos
internacionais com vistas a implementagcdo, monitoramento ¢ avaliagdo de acdes praticas
direcionadas a assegurar uma habitacdo adequada a comunidade global. A aprovacao da
Agenda Habitat II em 1996, em Istambul, constituiu passo importante nessa luta pelo
reconhecimento da moradia como um dos direitos humanos que deve figurar como objeto de
politicas publicas estatais, capazes de facilitar o acesso a uma habitagdo digna a todos, o que
deve ser feito em sintonia com o desenvolvimento econdmico e social € com a protecado
ambiental. Alids, a propria conceituagdo do termo “moradia adequada” revela a intima
conexdo da moradia com outros direitos fundamentais, como o direito ao saneamento basico,
a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nesse contexto, ¢ possivel afirmar
que a realizagdo do direito a uma habitacdo adequada estd necessariamente relacionada a
implementacdo da maioria dos direitos econdmicos, sociais e culturais e de muitos dos
direitos civis e politicos, o que real¢ca a interdependéncia e indivisibilidade dos direitos

humanos e fundamentais.

Inicia-se o presente trabalho cientifico abordando a questdo da internacionalizacao dos
direitos humanos € do reconhecimento do direito a moradia como direito humano, com
destaque sobre a Segunda Conferéncia das Na¢des Unidas para os Assentamentos Humanos
(Habitat II). Em um segundo momento, o direito a moradia serd apresentado como um dos
direitos sociais contemplados no Titulo II e em outros dispositivos da Constituicao Federal, o

que o consagra como direito formal e materialmente fundamental.



O terceiro capitulo volta-se mais especificamente para a questdo do contetido do
direito fundamental a moradia adequada, que pode ser concebida como um dos mais
complexos problemas que o tema coloca sobre o cenario juridico-politico nacional e
internacional, tendo em vista que da definicdo desse contetido resultam significativas
conseqiiéncias relativamente a alocacdo dos recursos materiais e humanos para sua efetiva
concretizacdo'. Apos, nos deteremos sob a analise da relagdo do direito 4 moradia adequada
com o denominado “minimo existencial’ e com outros direitos fundamentais,
designadamente, com o direito “de” e “a” propriedade e com o direito a cidade. Pontuaremos
que, ndo obstante a evidéncia de que a propriedade pode servir de moradia ao seu titular, e
que a propria moradia em certas circunstancias assume a condi¢do de pressuposto para
aquisicdo do dominio, hd também momentos de conflitos entre esses dois direitos
fundamentais, cuja solugcdo pela preferéncia de um ou outro dependera do exame das
peculiaridades do caso concreto. Hipdteses de conflituosidade também se fardo presentes
entre a moradia e o seu contorno urbanistico, haja vista as graves distor¢des em termos de
infra-estrutura, transporte e servicos publicos, espacos de lazer e saneamento ambiental
provocadas pelo crescimento urbano desordenado. A sustentatabilidade dos centros urbanos,
muitas vezes, exigird a realizacdo de programas de regularizacdo fundiaria ou, até mesmo, o
combate das ocupagdes irregulares e a remog¢ao das moradias que ali se encontram para outros

locais, o que ndo raro vai de encontro com o interesse da populacdo diretamente atingida.

O quarto capitulo, ao seu turno, adentra na tematica das dimensdes normativas
(subjetiva e objetiva) do direito fundamental a moradia. Registraremos a possibilidade
excepcional do reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdes materiais em matéria
habitacional e tracaremos os principais desdobramentos estreitamente ligados a perspectiva
objetiva. Iniciando pela eficacia “irradiante” dos direitos fundamentais, prosseguiremos com a
enunciagdo da teoria dos deveres de protecdo do Estado e a fungdo outorgada aos direitos
fundamentais como parametros para a criagdo e constituicdo de organizacoes (ou institui¢des)

estatais e para o procedimento.

O quinto capitulo aborda a questdo da eficacia e da efetividade do direito a moradia na
sua dupla perspectiva defensiva e prestacional. Sob o primeiro angulo, salientaremos que o

direito a moradia impde obrigacdes de abstencdo por parte dos entes publicos e das entidades

' SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental 2 moradia na Constituigdo: algumas anotagdes a respeito de

seu contexto, contetido e possivel eficacia. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, ano 12, n. 46. p.
183-242, abr./jun. 2003. p. 211.



privadas, exigindo a ndo ingeréncia na liberdade pessoal do cidaddo ou, no maximo, a
intervencao apenas em certas hipoteses e sob determinadas condi¢des. Sob a perspectiva da
dimensdo prestacional, ap6s trilharmos um breve panorama sobre as politicas habitacionais
introduzidas pelo governo brasileiro a partir do século passado, com énfase nos programas de
regularizagdo fundidria, questionaremos a possibilidade da judicializagdo de politicas publicas
habitacionais. Nesse momento, realcaremos a imprescindibilidade de um discurso que leve em
conta a hierarquiza¢do dos valores em conflito e a ponderacdo dos diversos argumentos
alcados ao palco de debates. Finalizaremos esse capitulo introduzindo o tema da vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais, considerada a sua intima relagdio com a

problematica da eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Fixadas essas premissas tedricas, a segunda parte desse trabalho tem por objeto a
investigacdo de varias hipoteses de conflito do direito a moradia com outros direitos
fundamentais. A atencdo, em realidade, sera direcionada ndo apenas a alertar para a existéncia
de embates entre direitos fundamentais — tema, alias, abordado na primeira parte da
dissertacdo —, mas, sobretudo, procuraremos conferir possiveis solugdes a esses conflitos,
todas fundamentadas a luz do principio da proporcionalidade. Em razdo disso, o primeiro
capitulo sera dedicado ao exame do fendmeno da colisdo de direitos fundamentais e das
premissas para a resolucdo de confrontos entre normas jusfundamentais. Na seqiiéncia,
avancaremos com a andlise do principio da proporcionalidade em sua triplice divisdo
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), entrando na discussao sobre
a protecao do nucleo essencial e sobre os limites dessa prote¢do quando se tem por objeto um

conflito judicializado entre normas jusfundamentais.

Os capitulos seguintes explicitardo casos jurisprudenciais de embates entre o direito a
moradia e o direito de propriedade (Capitulo II), o direito a moradia do fiador e o direito de
acesso a moradia de uma classe de pretensos locatarios (Capitulo III), e, por fim, o direito a
moradia e ao meio ambiente equilibrado (Capitulo 1V). Todas essas hipoteses concretas de
choque entre a moradia e outros direitos fundamentais, extraidas da jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, serdo analisadas a luz do principio da proporcionalidade. O conceito de
“moradia adequada”, a relagdo desse direito com a propriedade, com a cidade € com o meio
ambiente, bem como as dimensdes e fungdes exercidas pelo direito a moradia servirdo como
elementos imprescindiveis para a abordagem da matéria da colisdo entre os direitos acima

mencionados.



Em sintese, tentaremos examinar a fundamentagdo e o contetido do direito humano e
fundamental a moradia, sustentando a importancia desse direito na ordem juridico-
constitucional brasileira, apontando, porém, que ndo se trata de um direito absoluto, no
sentido de imune a restrigdes. Ao contrario, procuraremos demonstrar que se cuida de um
direito que, assim como os demais direitos fundamentais, tem sua concretizacdo diretamente

atrelada a uma hierarquizagao dos valores e interesses em pauta.



CONCLUSAO

O problema habitacional ¢ quase tao antigo quanto a edifica¢do das primeiras grandes
cidades, mas se agravou, no Brasil, especialmente devido ao forte €xodo rural ocorrido no
século passado, a estagnacdo do mercado imobiliario? e a auséncia de eficientes politicas
publicas habitacionais. Nessa conjuntura, considerando a intima liga¢do entre a moradia e o
denominado “minimo existencial” - nlicleo irredutivel da dignidade da pessoa humana —, bem
como com outros direitos fundamentais, o tema da moradia inevitavelmente obrigou politicos,
sociologos e juristas (dentre outros profissionais) a al¢a-lo ao palco de debates e de acodes

governamentais.

O direito a moradia, como se procurou demonstrar ao longo desse trabalho, consiste
num complexo de direitos e deveres de cunho negativo e positivo, que vinculam nao so as
entidades estatais, mas também os particulares, embora, nesse ultimo caso, ndo com a mesma

intensidade e/ou da mesma maneira.

Na condicdo de direito positivo, como visto, coloca-se a indagagdo central acerca da
possibilidade de se exigir do Poder Publico a disponibilizagdo, no todo ou em parte, de uma
moradia para quem nao a possui ¢ nao tem condi¢des de adquiri-la por seus proprios meios.
Procurou-se demonstrar que a existéncia de um direito subjetivo a prestagdes desse género
somente se faz presente em casos excepcionalissimos, especialmente quando necessario para
a garantia de um padrao minimo de seguranc¢a material — o denominado “minimo existencial”.
A hierarquizacdo dos valores em conflito ¢ a ponderacdo de interesses, que deverao sempre
estar presentes nessas discussdes, devem ser ainda mais intensas quando o assunto envolve o
tema da judicializagdo de politicas publicas habitacionais. Nesse caso, a dimensdo
prestacional do direito a moradia e a conexado desse direito com a dignidade da pessoa humana
contrapdem-se, de modo especial, com a designada “reserva do possivel” e com os

argumentos da discricionariedade administrativa e da separacdao dos poderes.

Pode-se verificar, ndo obstante, que a dimensdo positiva do direito & moradia ndo se
resume a possibilidade do reconhecimento de um direito a ser postulado em juizo. O direito
de acesso a uma moradia, ao contrario, abrange um leque de outras opgdes no que diz com sua

eficacia e efetividade, que vai desde a edicdo de uma legislacdo dispondo sobre o regime das

2 SCHEREIBER, 2002, p. 77.



locagdes residenciais até a criagdo de institui¢des estatais e de procedimentos judiciais e
administrativos direcionados a protecao da ordem urbanistica e da moradia de modo geral.
Vislumbrou-se, ainda, na criacdo de linhas de financiamento especificas ou de programas
governamentais voltados ao incentivo a constru¢ao de novas moradias, a aquisicao de imoveis
usados e/ou a melhoria e & recuperagdo das propriedades ja existentes outra forma de
implementa¢do do acesso a uma habitagdo adequada. Nesse cendrio, consignou-se o destaque
conquistado pelos programas de regularizagcdo fundidria, na medida em que, ao promoveram a
urbanizacdo de imdveis irregulares e/ou legalizacdo da posse, esses programas aliam a
perspectiva urbanistica com a prote¢do do meio ambiente. Alids, sublinhou-se que a
regularizagdo fundiaria pode até mesmo impactar positivamente na relagdo moradores versus

natureza, o que implica uma concorréncia € ndo numa colisdo entre direitos fundamentais.

Na condig¢do de direito de defesa, o direito a moradia pode ser invocado quando o seu
titular sofrer qualquer espécie de lesdo proveniente do proprio Estado bem como de algum
particular. Se, do ponto de vista conceitual, a matéria aparenta ser singela, a pratica judicial
revela qudo tormentosa pode vir a se tornar a impugnagdo da medida violadora do direito a
moradia. A defesa da impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locagao,
por exemplo, contrasta com a protecdo do direito de acesso a moradia de uma ampla classe de
locatarios, como se vé da leitura de recente decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal. A
par disso, ndo sdo raras as hipdteses de confronto entre o direito de propriedade do dominus
registral e o direito a moradia de um vasto grupo de pessoas instaladas hd anos no local,
situacdo que enseja a propositura de agdes reivindicatérias, muitas vezes de dificil solugao.
Em outros casos, a alegacdo do direito a moradia ocorre no ambito de alguma agdo
demolitéria voltada a preservacdo do meio ambiente ou de areas de praca ou de espacos

livres.

De um certo ponto de vista, ndo ha como interpretar o direito das obrigagdes ou o
direito das coisas sem levar em conta o principio constitucional da fung¢do social da
propriedade e o direito a moradia previsto no art. 6° da Constituicdo Federal. De outro,
também ndo se pode simplesmente pregar, de maneira singela, que qualquer pessoa
desprovida de um teto possa se apossar de propriedade alheia e pretender sua manutengao
naquela posse com base num alegado exercicio do direito a moradia.®* Tampouco se revela
possivel aceitar a mera invocacdo de que a moradia exerce uma funcdo negativa no

ordenamento juridico patrio e tem eficacia direta nas relagdes privadas para que lhe seja dada

3 FACCHINI NETO, 2006b, p. 40.



preferéncia sobre os demais direitos fundamentais com os quais se encontra eventualmente

em rota de colisdo.

O presente trabalho cientifico, nessa conjuntura, procurou apontar que a garantia de
acesso a moradia ndo ¢ um direito absoluto. Ao contrario, o direito fundamental a moradia é
um direito relativo como todos os demais direitos fundamentais. Se é certo que do ponto de
vista abstrato ndo hé hierarquia entre as normas jusfundamentais, o caso concreto revela que
embates entre esses direitos exigem um juizo de ponderagdo e de avaliagdo das alternativas e
das peculiaridades presentes, de modo a ser eleita uma solu¢do que, na medida do possivel,
consiga harmonizar os interesses em pauta e preservar os nucleos essenciais dos direitos em
jogo. O sacrificio de um dos direitos fundamentais, hipdtese aceitdvel apenas no ambito
judicial, ¢ defensavel somente quando se encontrar justificada pela necessidade fundamentada
de preservacdo de outros bens constitucionalmente protegidos. O importante nesse processo,
convém sublinhar mais uma vez, ¢ que a hierarquizagdo e a ponderagdo dos bens em conflito
ocorra a luz do principio da proporcionalidade, concebido aqui em seus trés subprincipios

constitutivos: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A matéria, todavia, ¢ polémica e densa em conteudo, permanecendo aberta ao debate e a

novos desenvolvimentos.
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