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1. Direito a moradia e direito a vida

O direito 4 vida, para quem ja nasceu, ndo
consiste no direito de ndo ser morto, mas no
direito de viver. E correlato, assim, a uma série
de obrigages, nio apenas negativas, mas tam-
bém positivas, por parte dos demais.

O homicidio — infragdo de obrigagdo negati-
va — ¢ a forma mais flagrante de desrespeito 2
vida. Mas se observarmos o conjunto dos ele-
mentos agressivos, dependentes menos do
meio fisico que do meio social, perceberemos
que representam, também, violagdo ao direito
de viver; e, muitas vezes, causa de outro tipo
de homicidio, lento mas seguro.

O direito 4 moradia integra o direito 4 sub-
sisténcia, que € expressio minima do direito 3
vida. Mas, antes do direito a morar, vem o direi-
to de simplesmente estar: ninguém subsiste sem
ser em algum lugar. O dircito de deslocar-se (art.
52 _LXVII da Constituicio Brasileira dc 1988) e
o direito de ter casa — asilo inviolavel do indivi-
duo (art. 5%-XT), resguardo da sua intimidade (an.
5%.X) — decorrem do direito de estar: o de ocupar
um espago, indissocidvel da existéncia fisica.

Quandbo as legislagdes modernas proibem a
pena de banimento, fazem-no menos em aten-
¢io ao direito, de cada um, de estar junto acs
seus em seu ambiente {direito ao convivio, 4
patria, 4 propria cultura), do que como prote¢io
ao direito de estar em al/gum ambiente.
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Morar (do latim ymora = atraso, retardamen-
to, espera, demora) significa permanecer dura-
velmente em algum iugar, ter nele assento ou
sede (= residir), praticar ai, na intimidade, os
atos elementares da vida. O direito civil estabe-
leceu distingdo entre moradia e domicilio (cir-
cunscrigio administrativa ou politica em que se
tem residéncia on negoécio), embotra estaviltima
palavra proceda de domus, que significava, em
latim, a casa, morada, habitagio.

2. Direito de estar, direito & moradia, di-
reito de morar

Se, em determinado pais, pessoas nio tém
outro espago além das beiras de estrada ou ca-
minho publico, onde permanecem acampadas,
¢ porque thes foi reconhecido o direito de estar,
mas nfo o direito 3 moradia.

Ao Estado compete disciplinar o uso do
espago piiblico, e impedir que s¢ embarace ©
que por todos deve ser usado. Entretanto, ha-
veria ofensa ao direito de estar no caso em que
o Estado, desalojando quem ocupa espago pi-
blico, ndo the ofesecesse alternativa de estar;
ou que a ofcrecesse somente com sacrificio de
outro direito basico, como o direito ao trabalho,
o direito ao convivio, ou o direito 4 propnia cul-
tura’. O Estado ndo pode, sem ofensa a esses
direitos, confinar quem desalojou do espago
publico; nem remové-lo, contra sua vontade,
para regiio remota. A ofensa é tanto mais grave
quanto menor a possibilidade de defesa do ofen-
dido.

Distingamos direito 4 moradia ¢ direito de
morar,

Os direitos com preposigdo “a” sdo direitos
de igualdade: em geral, direitos sociais de aces-
so, de oportunidade. Sio fruto de adscrigio?,
nioc de capacidade econdmica oy produtiva (nd3o
fosse assim, estariamos excluindo a crianga, 0
invalido, o hipossuficiente). Por meio deles, a
sociedade exerce a justica distributiva, atribu-
indo: a) bens que nfo produziu mas cuja admi-
nistragdo detém (como aterra), ou b) bens pro-
duzidos com esforgo individual ou social (vg. 0

! Aqui compreendido como o dirsito de alguém
is expressBes proprias de sua vida, em consondncia
especialmente com o art. 216 — T da Constituigdo:
“ps modos de criar, fazer e viver”.

1§ pelo critério da adserigio que uma pessos
tem lugar garantido numa familia pelo simples fato
de haver nascido nela. Ao contrério, € pelo cnitério de
desempenho, ou cficiéncia, que uma pessoa & admitida
< mantida numa empresa (v. Talcott Parsons, The soci-
al system, The Free Press, N. York, 1964, pp. 88 ¢ sg).

capital, sob a forma de financiamento, previsto
no art. 5* —XXVI da Constitzigio).

Direitos com preposi¢do “de” sdo poder
material de exercicio. O direito de moradia con-
siste na posse exclusiva, € com dura¢dio razod-
vel, de um espaco onde se tenham protegio
contra a intempérie, e, com resguardo da infimi-
dade, as condigies para a pratica dos atos ele-
mentares da vida: alimentagio, repouso, higie-
ne, reprodugio, comunhdo. Trata-se de direito
erga omnes. Ao contratar locagdo de casa, por
exemplo, exerce-se direito 4 moradia, cujo efeito
¢ o direito de morar: no polo passivo dessa rela-
¢do juridica acham-se o locador (com causa
negocial) e todos (com causa legal).

H# vinculo de dependéncia entre esses dois
direitos. O direito 3 moradia tende ao direito de
morar, ¢ $6 s¢ satisfaz com a aquisi¢do deste,
em sua plenitude. Para isso, € preciso que con-
corram todos os clementos da moradia. Quem
conseguiu terreno, mas néio a casa, satisfez ape-
nas em parte scu direito & moradia. O mesmo
acontece COM guem possui a casa, mas ndo por
tempo suficiente, exigido pelas demais relagdes
da vida (trabalho, convivio, cultura, educagdo
dos filhos). Assim, ao direito de morar sdo ex-
tensivos 0s mesmos principios que ordenam o
direito 4 moradia.

A parte o predmbulo e seus titulos I e I -
em que trata dos principios, dos direitos e das
garantias fandamentais em suas linhas mestras
- a Constituigéo trata dos direitos sociais, es-
pecialmente nos Titulos VI {“Da ordem econd-
mica e financeira™) ¢ VIII (“Da ordem social™),
encimados por novas declaragdes de principios.

Em nivel de maior concregio, sio objetivos
da ordem social, entre outros, a protegio a fa-
milia {arts. 203-I ¢ 226), 4 infincia ¢ a velhice
(arts. 203-1, 227, 230); assim como 530 principi-
os instramentais da ordem econdmica os referi~
dos nos incisos do art. 170, dentre ¢les a fun-
¢4o social da propriedade (111).

3. Direitos sociais. Fungdo social da pro-
priedade

E grande a alteragio que sofre, soba Cons-
tituigdo de 1988, o conceito de propriedade.

Nio se trata apenas da restrigio nova, con-
tida no art. 225, Quando esse dispositivo afirma
que o meio ambiente ecologicamente equilibra-
do é bem de uso comum do povo, e essencial &
sadia qualidade de vida, estabelece sobre a coi-
sa propria, nesse interesse ¢ com esse objetivo,
uma espécie de gestio piblica ou coletiva. Dai
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nio apenas decorrem, para o proprietario, de-
veres passivos, ou obrigages de nio fazer, mas
podem provir também, conforme o caso, deve-
res ativos, ou obrigacies de fazer.

Hi muito deixara, a propriedade, de ser ojus
utendi, fruendi et abutendi. A responsabilida-
de pelo fato da coisa j& impusera ao dono deve-
res de vigilincia; restricbes de ordem piblica
acarretavam diminuigio aos poderes de usar,
de fruir e de dispor.

Agora diz a Constituicio (art.5% — XXIII)
que “a propriedade atender4 a sua fungio soci-
al”. Qual a fungdo social da propriedade? O
art. 5% — XXIII paira no ar. Contém principio in-
formador - e por isso interpretativo - de todas
as normas saobre propriedade contidas na Or-
denamento Juridico brasileiro. Mas é principio
em branco, de contornos a serem precisados ¢
definidos, seja pela lei, seja pelo intérprete.

Até ai, por trés vezes usara a Constituigio
esse termo. No predmbulo: direitos sociais, para
Cujo exercicio, entre outros fins, se instituie 0
Estado brasileiro; no art. 1%, em que se colocam
entre outros, como fundamento desse Estado,
os valores sociais do trabalho; e no art. 32, em
que s¢ pde, como um dos objetivos fundamen-
tais da Repiiblica, reduzir as desigualdades so-
ciais. Esse o quadro significante dentro do qual
emerge, no capitulo dedicado aos direitos indi-
viduats, a fungfio social da propriedade. A Cons-
tituigAo ndo diz, ai, que em alguns casos se alen-
dera a funcdo social, como algo externo 4 pro-
priedade; o que diz € que inexiste propriedade
sem fungo social; ou seja, ao feixe de poderes
~ absolutos, amplos ou restringidos - que an-
teriormnente s¢ entendia compor o direito de pro-
priedade, ¢ aos quais somente correspondia,
no polo passivo, um dever de abstengfio (obri-
gagdo de ndo fazer), se acrescenta agora um
dever ativo. Se jus et obligatio correlata sunt,
quais os direitos correlatos aos deveres ativos
do proprietario? Como se exercem esses direi-
tos? Por parte de quem? Em que circunstincias?

Como se v&, nio ha mais, face 4 Constitui-
¢do, litigic implicando propriedade em que s¢
possa exigir, do proprictirio, apenas ¢ seu titu-
lo aquisitivo. E que hoje, para a prova do direito
de propriedade — poder de usar, fruir e dispor,
mais preenchimento da fungdo social —, ndo
basta a exibigdo do titulo de origem, sem a exibi-
¢do do titulo de exercicio.

Aqui, impde-se uma observagio: o termo
restri¢des, aplicado ao conteudo do direito de
propriedade, pode induzir wm imperceptivel des-
vio: é como se a propriedade correspondesse

uma esséncia, um eidos supra-histérico, do qual
a evplugdo social, aos poucos, viesse arran-
cande pedagos; essa distragio logica acaba,
indevidamente, sobrepondo um determinado
concetto civil de propriedade ao conceito cons-
titucional de propriedade. Ora, ha alguns fatos
sobre s quais incidem normas juridicas (ex.: a
vida, o tempo), cujo conceito pertence a outras
ciéncias, que ndo ¢ Direito;, mas a propriedade
€ um ¢nte juridico, cujo conceito € construido
pelo Direito. Essa distingdo foi bem assinalada
por Gilmar Ferreira Mendes, ao discorrer sobre
a “estrutura basica do direito de propriedade”
(“A reforma monetaria de 1990, RDA 186/26):

“Como essa categoria de direito fun-
damental, que e apresenta, awm sdteme
po, como garantia institucional € como
direito subjetivo, confia ao legislador,
primordiatmente, o mister de definir, em
esséncia, o proprio contendo do direito
regulado, fala-se, nesses casos, de regu-
lag¢do ou de conformagdo (Regelung oder
Ausgestaltung), em lugar de restri¢do
(Beschrankung). E que as normas legais
relativas a esses institutos nio se desti-
nam, precipuamente, a estabelecer restri-
¢oes. Elas cumprem antes relevante e in-
dispensavel fungio como normas de con-
cretizagdo ou de conformagao desses di-
reitos”.

Voltemos aos Titulos VII (“Da ordem eco-
némica e financeira™) e VIII (“Da ordem social™)
da Constituigio. Para esses titulos irradiam-se
0s principios sociais acima referidos, do predm-
bulo, do art. 12 ¢ do art. 32, ¢ art. 62 desdobra-se
no Titulo VIII; ¢ a norma principiologica do art.
52 — XX11I reflete-se no Titulo VII.

Qart. 170 fixa como fim da ordem econémica
“assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”. Semelhante o obje-
tivo da ordem social: “o bem-estar € a justica
sociais” (art. 193),

Duas observagbes decorrem dessa leitura;
a) a interdependéncia entre justiga social, exis-
téncia digna e bem-estar (que € estar, bem); b)a
ordem econdmica ¢ a ordem social desviam-se
de sen objetivo caso nio assegurem a justia
social, o estar bem, e uma existéncia digna para
todos; clas se tormam, entdo, materiaimente
inconstitucionais, impossivel aceitar, sob a
Constituicdo de 1988, que o pais esta bem, mas
0 povo esti mal.

O mesmo art. 170 alinha a fungio social da
propriedade (inciso III} entre outros principios
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instrumentais (v.g. a busca do pleno emprego, a
redugiio das desigualdades sociais) da ordem
econOmica, cujo fim & “assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social”. Isto significa que, nio obstante preen-
chida a fungfio social stricfo sensu da proprie-
dade (v. arts. 182 —2%¢ 186}, seu uso pode estar,
mesmo assim, em desacordo com outros princi-
pios sociais da atividade econdmica. Portanto,
a fungdo social da propriedade rural nio se es-
gota na defini¢io do art. 186, estabelecida em
vista da desapropria¢io por interesse social,
para fins de reforma agraria (v. art. 184); nem s¢
esgota, a fungio social da propriedade urbana,
na definigio do art. 182 - 29 (“a propriedade
urbana cumpre sua fungfio social quando aten-
de as exigéncias fundamentais de ordenagio
da cidade expressas no plano-diretor”): para que
isso aconteca, € preciso que o plano-diretor seja
compativel com os principios e normas sociais
da Constitui¢3o, acima referidos.

4. A relagdo juridica de direito & moradia

O primeiro - mas nio necessariamente o
tnico — devedor dos direitos sociais, que se
encontra no pélo passivo dessa relagio, € o
Estado.

Sdo duas as dimensdes em que o Estado
assume essa posi¢do: a) como obrigado A ope-
racionalizac3o genérica desses direitos; b) como
obrigado, em casos particulares, 3 satisfacio
material desses dircitos.

Sob o primeiro prisma, ha um dever geral,
por parte do Estado: a) de edigio das normas
juridicas aptas i efetivagio da Constituigio’;
b) de promover a satisfacio desses direitos,
mediante atuagio judicidria ou administrativa
{confisco - art. 243 da Constituigfio; distribui-
¢do de terras piiblicas; desapropriacdo; assen-
mentos, financiamentos, politicas e prograrnas
habitacionais, etc.).

Em suma, e no tocante ao direito 4 moradia,
cabe ao Estado, em primeiro lugar, estabelecer
uma adequada ordenacio do uso do solo, que
nio iniba o acesso A moradia; e promover todas
as medidas que assegurem esse direito.

Se ha terrenos pablicos suficientes, o Esta-
do nio pode deixar de destini-los a essa finali-
dade; onde ha terreno piblico sem utilizacio,
nio pode haver pessoa sem moradia. Nesse

3 Canotilho aponta, como correlato a esse dever
estatal, o “direito 4 emanagio da norma juridica”, que
no dircito brasileiro se exerce mediante a aglo de
inconstitucionalidade por omissdo (controle em tese)
¢ do mandado de injungéo (controle difuso).

caso, tem ela agio contra o Estado, para haver a
posse do terreno minimo necessirio A sua mo-
radia. Titular do direito 3 moradia — aquele que,
como credor, situa-se no polo ativo dessa rela-
¢do —, legitimado, portanto, a agir, € a pessoa
necessitada de moradia (direito social nfo se
confunde com direito da coletividade ou do
Estado). Ndo se discute — salvo se a lei tenha
posto a proximidade como requisito — s¢ a pes-
s0a ¢ de fora ou do lugar; nem se existiriam, em
outro lugar, condigdes mais propicias para sua
instalag3o; o critério nesse caso, de lege feren-
da, é a proximidade possivel do trabalho, e das
outras relagdes da vida; mas dificilmente pode-
rd o Estado, melhor do que o necessitado, ajui-
zar desses interesses, sem dano da justica. Ndo
ka qualquer outro requisito {v.g. capacidade
econdmica, pagamento de taxa, preco ou emo-
lumento, sujei¢dio a formalidades burocraticas),
a ndo ser a prova da necessidade (admitida a
presungio de fato, em lugar de prova cabai).
Embora tendo a aparéncia ou a forma de agio
de imissiio de posse ou de ag¥o vindicatdria da
posse, ndo se trata de ag3o possessoria ou do-
minial, mas de agio de direito & subsisténcia
(a¢:30 para ter moradia) em que a posse da terra,
ou da casa, figura como objeto tnstrumental.
Os direitos a subsisténcia, por definicfo, sdo
de atuacio imediata; amorte, a degradacio, n3o
esperam a burocracia; tratando-se da ocupa-
¢Ao de prédio abandonado, devoluto, ou sem
utilizagdo, nic cabe invocar poder de policia,
salvo prova de risco maior, iminente, 4 subsis-
téncia, saiide, ou seguranga do ocupante.

Se nio hd terrenos publicos suficientes ou
em condigbes que satisfacam o direito 3 mora-
dia, deve o Estado busca-los em méos de parti-
culares, atendidos os direitos e garantias inte-
grantes do estatuto da propriedade.

Incumbe ainda ao poder piblico —a par des-
sas providéncias clementares — a promogio da
politica habitacional que permita acesso a
moradia,

5. O particular no polo passive da relagdo

Devedor de direito A subsisténcia, face ao
necessitado, ¢ quem possui, superfluamente,
aquilo que pode satisfazé-lo.

Existe ai, porém, uma ordem de chamamen-
to. O primeiro devedor de moradia ¢ o Estado.
Porque, como vimos, lhe compete implantar
adequado ordenamento do solo, da habitacfo,
¢ de recursos para a habitagio; porque € seu
fim precipuo a organizagfio da sociedade, se-
gundo o interesse geral; porque possui terre-
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nos € recursos, ou dispde de meios para mobi-
liza-los; e porque é quem pode indenizar o par-
ticular nos casos e que, para satisfazer aquele
direito, va seu sacrificio individual além do
razodvel.

O panticolar njo tem nenhuma dessas obri-
gagtes. Mas, conforme o caso, pode fazer par-
te, no pdlo passivo, da relagiio juridica de direi-
to a moradia, com causa negocial ou legal.

A causa € negocial se o particular constréi,
financia, intermedia, vende ou aluga imével para
moradia. Por ser, a moradia, a vantagem objeti-
vada pela outra parte, a esses negdécios apli-
cam-s¢ 0§ Principios e normas sociais acima
referidos; a sua luz devem ser interpretados; e
sdo de ordem publica suas disposicaes.

A causa € legal s¢ a propriedade for social-
mente inadimplente. Nesse caso, nio obstante
o titulo de aquisigdo e a posse, ¢ direito de pro-
priedade (complexo de podetes & deveres) ndo
se aperfeigoa. Sendo requisito da aglio reivindi-
catdria a prova de propriedade, o autor sera jul-
gado carecedor da agdo se a inicial nfio for ins-
truida com ela (titulo de origem e titulo de exer-
cicio, correspondendo, ¢ste, ao preenchimento
da funcio social). O mesmo vale para a agio
possessoria (v. Sérgio Sérvulo da Cunha, “A
nova protegie possessoria”, trabatho apresen-
tado ao 22 Congresso Internacionat de Direito
Altcrnativo, Floriandpolis, setembro de 1993).
Vislumbrando-se direito a subsisténcia, mesmo
que a inicial seja instruida com prova plena da
propriedade ou posse, njo cabe liminar; sua
concessdo frustraria a argiiigio, pelo ocupan-
te, da exceplio vifpe sustinendne. Como ¢ sabi-
do, as exce¢des niio fulminam o direito do au-
tor, apenas encobrem sua eficacia. Destarte, re-
conhecida a excegdo, este € caso em que o par-
ticular — senhor ou possuidor — deverd ser in-
denizado pelo Estado. A existéncia de lei pré-
pria permitiria que a indenizaco se fizesse nos
mesmos autos, sem necessidade de agdo 4 par-
te com esse objetivo. A hipétese, ai, nio € de
inadimpléncia social, em que, por forga da Cons-
tituigio, também cabe indenizagio {em titulos
da divida agriria s¢ 0 imdvel for rural — art. 184},
embora por valor que, seguramente, ndo cor-
responde ao da propriedade plena.

6. Diretrizes de politica habitacional

Desnecessirio apontar, mais uma vez, ¢ grau
de dependéncia que guarda a politica urbana
com relagdo a politica rural. A nivel macroeco-
némico sio menos onerosos, além de mais re-
produtivos, 0s investimentos habitacionais no

campo. O art. 52 - XX VI da Constituigio recla-
ma urgente aplicagdo, através de agéncias go-
vernamentais.

Somente a redistribuigio da renda e a refor-
ma banciria permitirio que se reutilizem no Bra-
sil, a nivel extensivo, instramentos classicos do
capitalismo na drea habitacional: o crédito para
a moradia, a locagiio residencial. Nio obstante
o afunilamento progressive desses setores, 0s
novos principios constitucionais — ao lado das
normas de protegdo a0 consumidor — reclamam
a analise e revisio de suas praticas. Com esses
principios conflita a prépria filosofia da Lei do
Inquilinato (Lei n®3.245, de 18.10.91), niio obs-
tante editada na vigéncia da nova Constitui-
¢A0. Njo se irata de iniciar mais um ciclo no
circuito pendular dessa legislagdio, de congelar
aluguéis ou de dificultar a retomada pelo loca-
dor; mas de restabelecer o equilibrio contratu-
al, de modo que a locagfo deixe de ser fonte de
incerteza e de conflitos permanentes,

Importa, também, investir no estudo e redi-
recionamento dos planos diretores municipais,
principal instrumento da pelitica urbana (v. art.
182 - § 22 da Constituigio). Com a redefini¢do
constituctonal, seu cardter deixa de ser predo-
minantemente fisico, para ganhar textura social.

Por iltimo, uma observagio sobre o assalto
a poupanga popular, via FGTS, BNH, CFF, Sis-
tema Financeiro da Habitagfio. Perverso meca-
nismo para transferéncia de renda, foi um dos
instramentos utilizados na marginaliza¢do do
assalariado. JA nio se fala da destinagio des-
Ses Tecursos para outras finalidades, ou de sua
escamoteagio burocratica: a parte a ladroagem,
¢ sistema que¢ pecava em sua concepgdo. O
objetivo basico da politica habitacional nio
pode ser o enriquecimentode agentes financei-
r0s ou promotores imobilidrios; tamnpouco 2 uti-
lizagdo da poupanca popular para empreendi-
mentos da elite. A sofisticagio do sistema in-
duz a vazio de recursos, desviados de ativida-
des-fins para atividades-meios.

Modelo de programa habitacional popular
€ a concessdo de direito real de uso sobre lotes
urbanos providos de servigos piblicos essen-
ciais. A experiéncia mostra que, independente-
mente do seu nivel de renda, ¢ grande a capaci-
dade de autoconstrugdo progressiva, por parte
da populaggo. Ela ndo se subordina a financia-
mentos ou a complicadas redes de servigos ¢
intermediarios. Em muitos lugares a administra-
¢do municipal coloca 4 disposicio dos interes-
sados projetos-padrio de habitagdo popular, e,
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mesmo, fibricas comunitirias de material de
construgio. No minimo, dadas as condigtes da
realidade, faz-sc necessaria a sensibilidade do
poder pablico para que as normas edilicias, por
um lado, niio admitam queda nos padrées de

habitabilidade, e, por outro, nfo reproduzam,
com cariter de generalidade, os padrdes da eli-
te. E 2 mesma sensibilidade para que programas
de habitagéio popular tenham controle e partici-
pagiio popular.
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