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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o direito & moradia perante a comunidade
internacional, bem como tratar de sua analise na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 apos a Emenda Constitucional n. 26, 2000. E proposto uma analise do direito a
moradia e o direito de habitagdo, comparativamente, no direito privado e o estudo de suas
caracteristicas. A moradia ¢ considerada um bem da personalidade a luz do direito civil e,
portanto, elenca-o como um direito da personalidade ja que ¢ um direito subjetivo de todos.
Por fim, conclui sua andlise pela teoria dos circulos concéntricos entre moradia, domicilio,
residéncia e habitacdo e seus reflexos no ordenamento juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a moradia; Direitos humanos; Emenda Constitucional n. 26,
de 2000.

ABSTRACT

This work has the purpose to analyze the right to housing in the international community, as
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well as dealing with its analysis in the Constitution of the Federative Republic of Brazil in
1988 after the Constitutional Amendment. 26, 2000. It is proposed an analysis of the right to
housing and the right to housing, comparatively, in private law and the study of its features.
The villa is considered a good personality in accordance with civil law and, therefore, lists it
as a right of personality as it is a subjective right of all. Finally, concludes his analysis by the
theory of concentric circles between residence, domicile, residence and housing and its effects
on the legal.

KEYWORDS: Right to housing, Human rights, Constitutional Amendment. 26, 2000.

INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar o direito a moradia como um dos direitos humanos
nos diversos tratados que o elegem, bem como busca analisar a moradia como direito

fundamental no atual art. 6° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil apds a Emenda
Constitucional n. 26, de 2000.

Propde-se uma perspectiva do direito humano no que se refere a responsabilidade do
Estado perante a comunidade internacional, através dos tratados e convengdes que o pais
tenha acordado. Paralelamente, quando a natureza desse mesmo direito ¢ algada a direito
fundamental no prisma constitucional ha a sua aplicabilidade imediata numa relagdo juridica
entre sujeitos diversos: o Estado e o individuo. E, neste particular, analisado a eficacia vertical

do direito a moradia perante aquele, numa perspectiva desse direito também social.

O direito a moradia nao se confunde com o direito de propriedade, tampouco resulta
no dever Estatal de dar um imodvel para todo aquele que ndo tem um teto. O mecanismo
politico, econdmico e sociologico de preservacdo desse direito permanece na linha de um
Estado que se nutre do capitalismo moderno e que assim merece se manter, mas em que, ao
mesmo tempo, deve-se apaziguar as desigualdades sociais com normas de conteudo
programatico que facilitem a moradia, seja através de normas legislativas ampliativas desse
direito, bem como no regime de tratamento dos contratos de acesso a moradia, formas de

execugdo e, ainda, no dever Estatal de se manter uma moradia adequada e digna.

A proposta deste artigo ¢ o estudo inicial da distingdo entre moradia e habitagdo no seu
plano ontologico para se buscar entre estes dois direitos os seus efeitos no plano da eficacia.
Reconhece a moradia a luz do direito privado como um bem extrapatrimonial da
personalidade, logo, oponivel perante os particulares. E, neste caso, a eficacia horizontal do

direito fundamental e humano.
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1. O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO HUMANO

O direito a moradia tem protecdo legal no ambito do direito internacional e,

especialmente, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Na década de 80, no direito brasileiro iniciou-se o processo de democratizacdo que
culminou em transformac¢des no plano interno tendo como origem a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.'

Ao longo desse processo de democratizacdo, o Brasil passou a aderir a importantes
instrumentos internacionais de direitos humanos,” aceitando, expressamente, a legitimidade
das preocupacdes internacionais e dispondo-se a um didlogo com as instincias internacionais
sobre o cumprimento conferido pelo pais as obrigagdes assumidas. Nesse cenario ¢ que a
tematica dos direitos humanos se consolida como uma das mais relevantes pautas da agenda

. . . A3
internacional do Brasil contemporaneo.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Resolucao
271A (IIT) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10.12.1948, sendo ratificada pelo
Brasil na mesma data,” ja proclamava o direito 4 moradia, nio obstante utilizar-se da

expressdo habitagdo, estabelecida no inc. XXV, item I:

" A partir de entdo, importantes tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil: a) A
Convencdo Interamericana para Prevenir a Tortura, em 20.07.1989; b) Conven¢do contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28.09.1989; ¢) Convengdo sobre os Direitos da Crianga, em
24.09.1990; d) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24.01.1992; e) Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24.01.1992; f) Convengdo Americana de Direitos Humanos, em
25.09.1992; g) Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
27.11.1995; h) do Protocolo a Convengdo Americana referente a Abolicdo da Pena de Morte, em 13.08.1996; 1)
Protocolo a Convengdo Americana referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador), em 21.08.1996.

* Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sio direitos naturais de todos os seres humanos, sua prote¢io
e promoc¢do sdo responsabilidades primordiais dos governos, bem como todos os direitos humanos sdo
universais, indivisiveis, interdependentes, sendo dever dos Estados promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais,
conforme estabelece o Capitulo I, incisos 1 e 5, da Declaragdo e Programa de Agdo de Viena, adotada
consensualmente, em plenario, pela Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25.06.1993. A Declaragdo
reconhece e afirma que todos os direitos humanos derivam da dignidade e dos valores inerentes a pessoa
humana, e que esta ¢ o sujeito central dos direitos humanos e liberdades fundamentais, razdo pela qual deve ser a
principal beneficiaria desses direitos e liberdades e participar ativamente de sua realizagao.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 4* ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 232.

* Quanto a interpretagdo dos citados dispositivos, estabelece o art. 30 da referida Declaragio que: “Nenhuma
disposicdo da presente Declaragdo pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou
pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destrui¢do de quaisquer dos
direitos e liberdades aqui estabelecidos”.
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Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia saide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacado,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, o direito a seguranga,
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.’

Ao lado do citado dispositivo, o inciso XII da referida Declaracdo Universal prevé a
tutela do lar do individuo: “Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagcdo. Toda

pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

Apesar de este ultimo dispositivo fazer mengdo ao /ar do individuo, reconheceu-se,
por certo, a necessidade da tutela do direito quanto a vida privada no dmbito da moradia,
posto que esta hd que ser exercida sem interferéncias indesejadas ou abusivas, na medida em

que o Estado devera proteger o individuo de tais interferéncias ou ataques.

Foi reconhecido, taxativamente, o direito de habitacdo como um dos elementos, entre
outros, capaz de assegurar um padrdo de vida concernente a propria dignidade de existéncia
do ser humano, dai por que foi elevado ao grau de direito humano e garantido ao individuo a

seguranga no exercicio de dito direito.

Quase vinte anos depois, como refor¢o dos direitos humanos pos-guerra que se iniciou
em 1948, adotou-se o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,” quando, pela primeira

vez, o termo moradia surgiu no seu art. 11:

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta ¢ moradia adequadas, assim como na melhoria
continua de suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importincia essencial da cooperacdo internacional fundada no
livre consentimento.

A nova ordem econdmica, social e cultural ¢ fixada ante o contexto do proprio art. 2.°
do referido Pacto, em que cada Estado-parte que se fez presente se comprometeu a adotar

medidas tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e coopera¢do internacionais,

> Tradugdo ndo-oficial, obtida na obra Os instrumentos internacionais de protegcdo dos direitos humanos,
fornecida pelo Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado e do Governo do Estado de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2.2 tir., série documentos n. 14, agosto de 1997.

% Adotado pela Resolugio 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16.12.1966, e ratificado
pelo Brasil, em 24.01.1992.
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principalmente, nos planos econdmico e técnico, até o0 maximo de seus recursos disponiveis
que visassem assegurar, de forma progressiva e constante, por todos os meios apropriados, o
pleno exercicio dos direitos ali reconhecidos, incluindo a adog¢do de medidas legislativas com

esse fim.

O Brasil anuiu, em 24.01.1992, com o referido pacto, a moradia como direito humano.
A moradia passou a ser concebida como um direito de toda a pessoa devendo o Estado tutela-

la de forma efetiva.

A protecdo do direito a moradia como direito humano deu-se, para o cendrio
internacional, como uma técnica de plano de desenvolvimento social adotado pelo Estado
brasileiro cuja ado¢do das medidas legislativas deve permitir a facilitagdo do exercicio da
moradia. Deve o Estado propiciar a utilizacdo de lugares que lhe reservem o seu pleno
exercicio, sem se questionar a necessidade da efetiva propriedade, mas que assegure,
principalmente, as classes economicas menos favorecidas, o exercicio desse direito como
forma de garantia de um nivel de vida tido como adequado pelos organismos internacionais.
Dessa forma, as medidas politico-legislativas que restrinjam o direito a moradia, segundo o

referido Pacto Internacional seriam atentatorias ao referido direito.

No sistema interamericano, o de maior relevancia ¢ a referida Convencdo Americana
de Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de San José da Costa Rica, e tdo-
somente os Estados-membros da Organizagdo dos Estados Americanos tém o direito de aderir

\ ~ . 8
a Conveng¢do Americana.

Embora a Conveng¢do ndo enuncie de forma especifica qualquer direito social, cultural
ou econdmico, limita-se a determinar aos Estados que alcancem de forma progressiva a
realizacdo desses direitos, mediante a adicdo de medidas legislativas e outras que se mostrem
apropriadas, consoante estabelece o art. 26. E a Convengio Americana que assegura, de forma
enumerada, os direitos civis e politicos, de forma semelhante ao Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos.

No ambito desses direitos, também se encontra o direito a moradia, sob a expressdo do

direito de residir.

Dessa forma, o direito de toda pessoa que se encontre legalmente no territorio de um

7 Aponta-se, aqui, a inadequagio da adogio incondicionada da teoria da reserva do possivel quando se refere aos
direitos humanos.

¥ A referida Convengdo foi adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22.11.19609, ratificada pelo Brasil, em 25.09.1992.
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Estado poder ali permanecer, conforme estatui o art. 22 da Convencdo Americana: “Toda
pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tem o direito de nele livremente
circular e de nele residir, em conformidade com as disposicdes legais”. A referida Convengao
estabeleceu como direito humano o direito de a pessoa optar por sua residéncia no pais que
estiver de forma legal, pois se trata da relagdo de fato o lugar em que a pessoa habita ou tem o

centro de suas ocupagdes, isto ¢, onde se exerce a morada com a inten¢do de permanecer.

A Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986,” tem como ponto de
partida o reconhecimento de que o desenvolvimento ¢ um processo econdmico, social,
cultural e politico abrangente que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a
populacdo e de todos os individuos com base em sua participagdo ativa, livre e significativa
no desenvolvimento e na distribui¢cdo justa dos beneficios dai resultantes, reconhecendo, por
fim, que o direito ao desenvolvimento ¢ também um direito humano e inaliendvel, j& que se
trata da igualdade de oportunidade para o seu desenvolvimento, cuja prerrogativa ¢ tanto das

~ . . g ~ . 10
nacdes quanto dos individuos que as compdem, conforme estatui o art. 1°.

O art. 8°, inciso 1, estabelece também o direito de habitagdo como um dever do
Estado. Este deve tomar medidas necessarias a realizacdo desse direito para o
desenvolvimento da pessoa humana, assim prescrito: “Os Estados devem tomar, em nivel
nacional, todas as medidas necessdrias para a realizagdo do direito ao desenvolvimento e
devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos
basicos, educacgdo, servigos de saude, alimentagdo, habitagdo, emprego e distribuicao

equitativa de renda”.

Dessa forma, atribuido o direito ali referido como habita¢do, uma vez que, em sentido
internacional, ndo houve propriamente uma efetiva diferenciagdo terminologica da moradia,
determinou-se o respeito a tal direito fundamental, sem disting@o de qualquer espécie, ja que a
moradia ¢ tratada como um fim de maior prote¢do do ser humano e norma fundamental do

direito internacional perante os direitos humanos.

O direito de habitacdo também fora reconhecido por meio da Declaragdo Americana

? Adotada pela Resolugdo 41/128, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 04.12.1986, tratando-se de
declaragdo de direitos humanos aprovadas pelo Brasil.

19 Da mesma forma estabelece o art. 2°, inciso 3, prevendo que: “Os Estados tém o direito e o dever de formular
politicas nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de
toda a populagdo e de todos os individuos, com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribui¢do equitativa dos beneficios dai resultantes”.
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dos Direitos e Deveres do Homem,'' pelo art. 11: “Toda pessoa tem direito a que sua saude
seja resguardada por medidas sanitérias e sociais relativas a alimentagdo, roupas, habitagdo e
cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade”. Da mesma forma ocorre, paralelamente, com os incisos VIII e IX da referida

Declaracao.

Ha, ainda, outros Tratados Internacionais de Prote¢ao de Direitos Humanos ratificados

também pelo Brasil. Vejamos.

Ha o reconhecimento ao direito de alojamento aos refugiados, consoante a Convengao

Relativa ao Estatuto dos Refugiados,'? que prevé no art. 21:

No que concerne ao alojamento, os Estados-contratantes dardo, na medida em que esta questdo
seja regulada por leis ou regulamentos ou seja submetida ao controle das autoridades publicas,
aos refugiados que residam regularmente no seu territério, tratamento tdo favoravel quanto
possivel e, em todo caso, tratamento ndo menos favordvel do que o que ¢ dado, nas mesmas

circunstancias, aos estrangeiros em geral.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,” utilizando-se da expressdo
domicilio,'* assim se manifestou no art. 17, paragrafos 1° e 2°: “Ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacdo”. “Toda pessoa tera

direito a prote¢do da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.

A Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial,"” no art. 5°, além de garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem
distin¢do de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica, reforgou-o principalmente no gozo

dos seguintes direitos, alineas d, i ¢ e, iii: ““d) Outros direitos civis, particularmente: i) Direito

' Adotada pela Resolugdo 30, Ata Final, aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, em
abril de 1948, tratando-se de declaragdo de direitos humanos assinadas pelo Brasil.

'2 Adotada, em 28.07.1951, pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos
Refugiados e Apatridas, convocada pela Resolucdo 429 (V) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de
14.12.1950.

13 Adotado pela Resolugdo 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16.12.1966, e ratificado
pelo Brasil, em 24.01.1992.

'* Constitucionalmente, segundo o magistério de Manoel Gongalves Ferreira Filho, quanto & amplitude dessa
protecdo, tem-se que: “o domicilio constitucionalmente falando ndo ¢ a residéncia apenas nem reclama
estabelecimento com intengdo definitiva. E todo o local delimitado e separado, que alguém ocupa com direito
exclusivo e proprio, a qualquer titulo. O ponto essencial da caracteriza¢do estd na exclusividade em relagdo ao
publico em geral. Assim, ¢ inviolavel como domicilio tanto a moradia quanto o estabelecimento de trabalho,
desde que este ndo esteja aberto a qualquer um do povo, como um bar ou restaurante” (Comentdrios a
Constitui¢do brasileira de 1988, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 37).

!5 Adotada pela Resolugdo n. 2.106-A (XX) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 21.12.1965, e
ratificada pelo Brasil, em 27.03.1968.

Revista Argumentum — RA, Marilia/SP, V. 16, pp. 73-98, Jan.-Dez. 2015. 79



O DIREITO HUMANO DA MORADIA APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 2000 E SUA
ANALISE COM O DIREITO DE HABITACAO NO DIREITO CIVIL

de circular livremente e de escolher residéncia dentro das fronteiras do Estado”. “e) Direitos

econdmicos, sociais e culturais, principalmente: iii) direito a habitacdo”.

Nao obstante a Convengao referir-se principalmente ao direito de locomocao na alinea
d, ¢ de observar-se que o “direito de escolher residéncia” também ¢ um direito pertinente ao
direito a moradia, ja que, principalmente pelo carater subjetivo que este direito se exerce,
confere-se a todos, indistintamente, o direito de optar pelo seu exercicio em determinado

local, exaurindo-se no efetivo direito de habitacao.

~ .. . 16 . o ~
Na Convengao sobre os Direitos da Crianca, ~ protege-se, por meio da utilizacdo da
expressdo lar, o direito a inviolabilidade deste, e, por conseguinte, assegura-se protecao

também ao direito a moradia, sem interferéncias alheias, no art. 16, incisos 1 e 2:

Nenhuma crianca sera sujeita a interferéncia arbitraria ou ilicita em sua
privacidade, familia, lar ou correspondéncia, nem a atentados ilicitos a sua
honra e reputagao.

A crianga tem direito & protecdo da lei contra essas interferéncias ou
atentados.

Ainda, fez-se alusdo ao direito a moradia em outras Declaragdes sobre Direitos
Humanos, ja que complementa a protecdo atribuida a esse direito com as declaragdes e
tratados acima mencionados. Pode-se citar a Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de
Vancouver, de 1976, ¢ a Declara¢io sobre o Desenvolvimento, supramencionado; cite-se a
Agenda 21,8 de 1992, bem como a Agenda Habitat, em 1996, estabelecida na Conferéncia do

Habitat 11 de Istambul,"” nas quais os governos devem tomar apropriadas a¢des em ordem

' Adotada pela Resolugdo L. 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20.11.1989, e ratificada
pelo Brasil, em 24.09.1990.

7 A Declaragio sobre Assentamentos Humanos de Vancouver, de 1976, adotada pela primeira Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos, realizada em Vancouver, na Secédo III (8) e Capitulo II, (A.3),
estabelece, respectivamente, que: “Adequada habitagdo e servigos sdo um direito humano basico, pelo qual
coloca como obrigagdo dos Governos assegurar a realizagdo destes para todas as pessoas, comeg¢ando com
assisténcia direta para os menos avantajados através de programas de ajuda mutua de agdes comunitarias, os
Governos devem se empenhar para remover todos os obstaculos que impegam a realizacdo destas metas. De
especial importancia ¢ a eliminag@o da segregagdo social e racial, inter alia, através da criacdo de comunidades
melhores e equilibradas, com a combinaggo de diferentes grupos sociais, ocupagdes, moradias e amenidades”. E,
na sequéncia, tem-se: “A ideologia dos Estados ¢ refletida por suas politicas de assentamentos humanos. Estas,
por serem instrumentos poderosos para mudangas, ndo podem ser utilizadas para despossuir pessoas de suas
casas ou terra ou para manter privilégios e explorag@o. As politicas de assentamentos humanos devem estar em
conformidade com a declarag@o de principios e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos”.

'S A Agenda 21, adotada durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente e Desenvolvimento do
Rio de Janeiro (1992), no Capitulo 7, em seu item 7.6, trata do direito a moradia, da seguinte forma: “O acesso a
uma habitacdo sadia e segura é essencial para o bem-estar econdmico, social, psicolégico e fisico da pessoa
humana e deve ser parte fundamental das agdes de &mbito nacional e internacional”.

' Aqui, o direito a moradia concebido como direito humano foi o principal tema de debates ¢ de negociagio
entre paises e organizagdes ndo-governamentais e comunidades de base, ao lado dos temas do desenvolvimento
sustentavel nos assentamentos humanos, dos instrumentos e formas de cooperagéo internacional e do papel das
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para promover, proteger e assegurar a plena e progressiva realizagao do direito a moradia. As
normas internas que suprimam o gozo de tal direito caracterizam a supressdo de direito

. ~ ~ ~ . . .20
humano e violacao das declarag¢des, dos pactos e convengdes internacionais.

O direito a moradia, assim, foi reconhecido na “Convengdo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial” (1965); “Convencao sobre a
Eliminacao de todas as formas de Discriminacao contra a mulher”(1979); “Convengao sobre
os Direitos da Crianga”(1989); “Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1992); “Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver” (1976);
“Declaragdo sobre o Desenvolvimento” (1986); e “Agenda 21 (1992); “Agenda Habitat 11
(1986).

A adequada moradia segundo o § 43 da Agenda Habitat, da Conferéncia das Nag¢des
Unidas sobre Assentamentos Humanos — Habitat II, de Istambul, em 1996, esta
umbilicalmente relacionada com: adequada privacidade, adequado espago, acessibilidade
fisica, adequada seguranga, incluindo seguranca de posse, durabilidade e estabilidade
estrutural, adequada iluminacdo, aquecimento e ventilagdo, adequada infraestrutura basica,
bem como o suprimento de 4gua, saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade
ambiental e de saude e adequada locacdo com relagdo ao trabalho e servigos basicos, devendo
todos esses componentes ter um custo disponivel e acessivel. Tais elementos, ndo obstante as
caracteristicas de natureza patrimonial, cercam o direito & moradia dada a protecdo existente
que ¢ garantida ao individuo. Na referida Agenda Habitat, o § 24 estabelece que o direito a
moradia compreende a habitacdo adequada, sadia, segura, protegida, acessivel e disponivel, e
esta inclui servicos basicos, facilidades e o gozo de liberdade ante disseminagdes de moradia e

a seguranca legal de posse (isto ¢, a posse especifica, a habitagao).

E a habitagio, nesse sentir, também um fato ambiental ja que a Resolu¢do da ONU,
Comentario Geral n. 04 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagoes

Unidas de 12 de dezembro de 1991, embora ndo a conceitue, trata dos componentes do direito

Nagdes Unidas, bem como a implementag¢do ¢ acompanhamento do plano global de acdo sobre os assentamentos
humanos.

" Na Lei 10.931/04, art. 48, o Brasil adotou a proibicio da eleicio da clausula contratual de equivaléncia salarial
ou comprometimento de renda na aquisi¢do de imodveis por financiamento imobiliario, além de adotar critérios
processuais desfavoraveis aos mutuérios para discussdo de seus direitos, com regras especiais diferenciadas ao
entio CPC/73 e ao Cédigo Civil de 2002. E norma que implica na prioridade do Estado brasileiro em politicas
favoraveis aos interesses econdmicos de credores em questdo, ja que tais critérios funcionavam como elemento
regulatorio e de equilibrio das partes em contratos de financiamento imobilidrio e ndo houve preocupacdo
legislativa em adotar um critério similar, mas que também atendesse ao interesse de todas as partes no sistema
habitacional. Sdo tais normas exemplificadoras de politicas legislativas de retrocesso ao direito a moradia pelo
instrumento contratual de financiamento imobiliario.
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a moradia, dentre varios, a habitacdo, assim compreendido pelo termo “habitabilidade”. 2

O direito a moradia, concebido como direito humano, ¢ definido pelos documentos
internacionais tendo como caracteristicas primordiais a universalidade, a indivisibilidade, a
interdependéncia e a inter-relagdo, conforme dispde o art. 5°, parte I, da Declaragdo e
Programa de Acao de Viena, de 25.06.1993, devendo haver obrigacao de o Estado, no que diz
respeito ao direito a moradia, com fundamento no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, constituir legislagdo, instrumentos, um programa e plano de
acdo sobre politica habitacional de modo a garantir, progressivamente, esses direitos a todos

. P 22
os individuos.

2. A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 2000 NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

O direito a moradia pela Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro de 2000 foi
incluido expressamente no rol dos direitos constitucionais, sob o Capitulo II, como Direito

Social passando a ter o art. 6° o seguinte teor:

Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,

na forma desta Constitui¢do. (Redagdo atualizada pela Emenda Constitucional n. 64, de 2010)

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe em seu Titulo II os
direitos e as garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais
e coletivos; direitos sociais; direitos a nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos. Em

relagdo ao direito @ moradia, ¢ de observar-se que tal direito fora posto como direito social

1 «Os componentes do direito 3 moradia sio os seguintes: (...) d) habitabilidade. A moradia adequada deve
ser habitavel, oferecendo aos seus habitantes o espaco adequado e protegendo-os do frio, da umidade, do calor,
da chuva, do vento ou de outras ameagas a saude, dos perigos estruturais ¢ dos vetores de doenga. A seguranga
fisica dos ocupantes deve ser garantida também. O Comité incentiva os Estados partes a aplicar amplamente os
Principios da Higiene da Moradia preparados pela OMS, que consideram a moradia o fato ambiental que, com
mais frequéncia, associa-se as condi¢des favoraveis a transmissdo de doencas em analises epidemiologicas,
significando que, as condigdes inadequadas e deficientes de moradia e de vida sdo associadas, invariavelmente,
as taxas mais elevadas de doengas e mortalidade”. (g.n.) O Enunciado 14 de Direito Civil do Forum Nacional
dos Juizados Especiais utiliza o termo “habitabilidade”: “Os bens que guarnecem a residéncia do devedor, desde
que ndo essenciais a habitabilidade, sdo penhoraveis”, isto é, os bens mdveis que diretamente atendam a moradia
da pessoa.

2 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia. (coords.). O sistema interamericano de prote¢do dos direitos
humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 121-241; ¢ TRINDADE, Antonio
Augusto Cangado, Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protecdo dos direitos humanos nos
planos internacionais e nacional. Arquivos de direitos humanos. Sédo Paulo: Renovar, 1999, p. 3-56.
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pela Emenda 26, de 2000.

Alexandre de Moraes aponta que os direitos sociais caracterizam-se como verdadeiras
liberdades positivas de observancia obrigatoria em um Estado social de direito tendo por
finalidade a melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes e visa a concretizacdo da
igualdade social que configura um dos fundamentos de nosso Estado democratico, conforme
preleciona o art. 1.°, inciso IV.** Quanto aos direitos individuais e coletivos considera que tais
direitos estdo diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria

personalidade, como vida, dignidade, honra, liberdade.*
José Afonso da Silva, afirma que os direitos sociais:

Como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao aferimento de igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade.”

Explicita aquele autor que os direitos individuais sdo os que reconhecem autonomia
aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos, diante dos demais

membros da sociedade politica e do proprio Estado.”

Dai surgir a necessidade de se perquirir sobre a natureza do direito a moradia e a sua

origem dentro do nosso ordenamento juridico.

Conforme anteriormente analisado, tem-se que o direito a moradia ¢ um dos direitos
humanos e estes foram recepcionados pela Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Os
direitos humanos sdo direitos inatos, absolutos, invioldveis (intransferiveis) e imprescritiveis.
Nesse sentido, o tema quanto aos caracteres dos direitos fundamentais desenvolveu-se sempre
a sombra das concepgdes jusnaturalistas, tal como lembra José Afonso da Silva.”” Mas, ainda
que se exclua a conotagdo jusnaturalista, vé-se que ha, também, certos caracteres quanto ao

direito a moradia em decorréncia da inclusdo no permissivo constitucional.

» MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — Teoria geral, comentdrios ao art. 1.° ao 5.° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 3" ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 43.

x MORAES, Alexandre de. Direitos..., cit., p. 43.

» SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 276-278.

2 SILVA, José Afonso da. Curso..., cit., p. 181 ¢ 188.

" 1dem, ibidem, p. 179.
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Quanto a propria historicidade, ¢ de observar-se que existiu e sempre existird
necessidade do ser humano quanto a moradia adequada e digna. A moradia ja foi reconhecida
como um problema social, ou por um fator econdmico ou ainda de renda, tal como menciona

Friedrich Engels.”®

Nao importando o momento historico ao qual se refira, a questdo habitacional ¢ um
problema do individuo e da sociedade que est4 relacionada ao exercicio de outro direito: o
direito a vida. H4 muito que o ser humano deixou de ser ndmade. O homem, na Antiguidade,
vivia de forma precaria. Assim, ao observar que o seu alojamento num lugar fixo lhe traria
melhores resultados de continuidade ao seu desenvolvimento sociocultural e econdmico,
optou pela moradia fixa. Dai a importancia de analisar a questdo da habitagdo humana como
um fato decorrente do processo historico, para compreendé-la no contexto de cada época, bem

~ .29
como a sua evolugao.

Nao se considere, nesse sentido, que o direito a moradia seria um direito absoluto, em
virtude do elemento historico, pois o seu cardter absoluto ndo tem nenhuma implicacio
histérica.*® Por certo, o direito & moradia, tal como ocorria ao direito a liberdade no periodo
da escravatura, nem mesmo foi considerado como existente, embora ambos os bens
extrapatrimoniais, na concepc¢do aqui do direito privado, a moradia e a liberdade, sejam
elementos essenciais a condicdo de existéncia do ser humano e estejam, historicamente,

sempre presentes nos anseios deste ou na grande maioria da populacdo de todas as sociedades.

*¥ ENGELS, Friedrich. Para a questdo da habitagdo. 2. ed. Trad. Jodo Pedro Gomes. Lisboa —Moscovo: Avante-
Progresso, 1984, p. 210-211.

* Porém, nio se deve confundir a historicidade, no sentido de entender que o direito & moradia seria um direito
existente em qualquer momento histérico, mas sim no sentido de que tais direitos nascem, modificam-se e
podem até desaparecer como qualquer outro direito. A historicidade reforga toda a fundamentag@o no direito
natural, na esséncia do ser humano ou na natureza das coisas. Mas ndo é seu elemento caracteristico e individual
para o reconhecimento do direito a moradia, é apenas o seu elemento presente no correr dos tempos (José¢ Afonso
da Silva, Curso..., cit., p. 181).

3% Merecem transcrigdo os comentarios de José Afonso da Silva em que cita a posi¢io de Pontes de Miranda, na
sua obra Comentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, t. 4/18, 613 e 625, aliado a Carl
Schmitt, em Teoria de la Constitucion, p. 192: “Quanto ao carater absoluto que se reconhecia neles no sentido de
imutabilidade, ndo pode mais ser aceito desde que se entenda que tenham carater historico. Pontes de Miranda,
contudo, sustenta que ha direitos fundamentais absolutos e relativos. Os primeiros sfo os que existem ndo
conforme os cria ou regula a lei, mas a despeito das leis que os pretendam modificar ou conceituar (assim: a
liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio ou da correspondéncia), enquanto os relativos existem, mas
valem conforme a lei (assim: os direitos de contrato, de comércio e indistria ¢ o direito de propriedade). E
também inaceitavel essa doutrina, posto que ela estd fundamentada na conhecida opinido do autor sobre a
existéncia de direitos fundamentais supra-estatais, o que ndo ¢ muito diferente da posigdo jusnaturalista. Assim,
absolutos seriam os supra-estatais, cuja validade, segundo o autor, independe de positivagdo interna
constitucional, enquanto os relativos seriam aqueles que somente teriam validade se previstos no Direito Positivo
interno. Se a questdo, no entanto, fosse posta em termos de relagdo norma constitucional e conteudo integral do
direito previsto, ainda se poderia admitir a distingdo. Assim, seriam direitos fundamentais absolutos aqueles cujo
contetdo e incidéncia decorressem inteiramente das normas constitucionais que os estatuem, enquanto relativos
seriam aqueles cujo conteudo e incidéncia somente se preencheriam conforme previsdo de lei”.
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Ninguém podera perder ou transferir a terceiros o direito de morar, ao contrario do que
podera ocorrer com o direito de habitagdo. H4 a possibilidade de uma variagdo do exercicio
do direito de moradia quanto a determinado bem ou local, mas tal direito ndo poderia ser
considerado aliendvel. O direito & moradia ndo recai sobre o objeto, mas no bem
extrapatrimonial (moradia), pertencente a personalidade do individuo, e ¢ nesse contexto que
o direito a moradia torna-se inerente a cada ser humano. A partir desta no¢do de que sdo os

bens da personalidade em que se apoiam os ditos direitos surge a sua inalienabilidade.

A imprescritibilidade do direito a moradia também ¢ sua caracteristica. Como lembra
José Afonso da Silva,’' ndo se pode olvidar que o exercicio de grande parte dos direitos
fundamentais ocorre sé no fato de serem reconhecidos pelo ordenamento juridico por meio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em relagdo a estes ndo se verificam
requisitos que importem em sua prescri¢ao, ou seja, nunca deixam de ser exigiveis, ja que a
prescricdo ¢ um instituto juridico que somente atinge a pretensao do exercicio dos direitos de
carater patrimonial, mas ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos extrapatrimoniais,
ainda que individualistas. E de certa notoriedade que o direito a moradia se exerce sem a
necessidade de uma intercorréncia temporal e jamais prescreve, apenas extingue-se com a
morte de cada ser humano. A cada nova violacdo (ato lesivo) do direito & moradia, surge novo

direito de indenizacdo ou protecdo juridica em favor do prejudicado.

A natureza da irrenunciabilidade do direito que ¢ um dos caracteres dos direitos
fundamentais, é também do direito a moradia. Como direito humano fundamental deve ser
interpretado como possibilidade de viver de modo adequado com a condi¢do humana, ou seja,
com direito a alimentacdo, ao vestuario, a assisténcia médico-odontoldgica, a educagdo, a
cultura, ao lazer e demais condic¢des vitais, conforme pontifica Alexandre de Moraes.* Se a
moradia pressupde condi¢des de vida digna, teriam os favelados, os que dormem embaixo de
viadutos e pontes direito a prote¢do? Quais as formas de transformar esse direito formal de
todos em direito efetivo? Nesta complexa problematica social, filosofica, sociologica e
antropologica, tem-se que um dos meios para transformar esse direito formal em direito
efetivo ¢ o reconhecimento do Estado do carater irrenunciavel do direito a moradia por cada
individuo, ja que as garantias constitucionais tem como elemento principal a prote¢do do
individuo perante o seu proprio Estado, no plano da eficacia vertical daqueles direitos

fundamentais.

*! José Afonso da Silva, Curso..., cit., p. 179.
32 Alexandre de Moraes, Direitos..., cit., p. 87.
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O Estado tem o dever de garantir o direito a moradia, em nivel de vida adequado com
a condicdo humana, respeitando os principios fundamentais da cidadania, a dignidade da

pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

O direito & moradia detém outra caracteristica dos direitos fundamentais: a ilicitude de
sua violagdo. H4 a violagdo do direito a moradia sempre que for implantado um sistema
infraconstitucional ou qualquer ato advindo de autoridade publica que importe em lesdo a esse
direito, em reducdo, desprote¢do ou atos que inviabilizem o seu exercicio, porque o direito a
moradia goza de prote¢do fundamental, tratando-se de um dever inerente ao Estado (por
intermédio dos trés poderes) de respeitar, proteger, ampliar e facilitar esse direito
fundamental. Dessa forma, toda e qualquer legislacdo infraconstitucional que suprima,
dificulte ou impossibilite o exercicio do direito a moradia por um individuo — tem-se a sua
violagdo, ainda que por norma validamente constituida e promulgada — deve ser tida como

violadora do direito a moradia.

Ha universalidade do direito a moradia visto que a sua abrangéncia engloba todos os
individuos, independentemente de qualquer outro requisito, como a nacionalidade, o sexo, a
raca, o credo, a convic¢do politico-filos6fica ou sua condicdo econdmica. Apesar das
diferencas todos gozam plenamente do exercicio desse direito fundamental. Nao s6 os
nacionais, mas também os estrangeiros domiciliados no pais sdo destinatdrios da norma

constitucional.

A atuacdo do Poder Publico deve garantir a efetividade desses direitos
constitucionalmente previstos com mecanismos coercitivos. Apesar do direito a moradia ter
sua aplicagdo imediata, surge o dever estatal de proteger e facilitar o seu pleno exercicio e as
normas infraconstitucionais também devem atuar em conjunto com a norma constitucional,

protegendo e facilitando o exercicio desse direito.

O direito fundamental ¢ um direito interdependente, principalmente quando se trata
também de direitos humanos. O mesmo se dd com o direito a moradia. Existe um liame entre
ele e o direito a vida, a integridade fisica, a educacdo, a assisténcia, ao segredo doméstico, a
inviolabilidade do domicilio etc., demonstrando que ¢ um direito interdependente, ndo
isolado, portanto, ¢ conjugado a outros direitos também fundamentais. A interdependéncia de
direitos € a tendéncia moderna dos direitos, decorrentes de um resultado social de

globalizacao.

O processo de globalizacdo de direitos, embora incipiente, pode ser observado através
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do método de observacdo do estudo das normas e da jurisprudéncia brasileira e no direito
comparado, seja pela andlise dos direitos humanos e suas estruturas fundantes até o direito

privado, como também pelo didlogo das fontes normativas.

Trata-se de um efeito juridico de maior expansdo em que sua analise metodoldgica se
impde, de modo que os efeitos das normas ndo fiquem em desordem perante a sociedade. Esse
efeito expansivo de direitos, de maior envergadura no plano da eficicia ¢ similar,

» 33 entre os

comparativamente, a ideia trazida pela teoria da criagdo do universo do “big bang
cosmologos, ja que a complexidade das relagdes sociais caminham em grau expansivo, mas
ao contrario do universo que se expande de forma aleatoria e em desordem, segundo apontam
algumas evidéncias cientificas, tem-se nas ciéncias humanas uma globaliza¢do dos direitos
centrada ndo s6 a todo o ser humano, mas nas suas relagdes intersubjetivas como ser em um

meio social, com reflexos no direito privado e publico, em que a moradia, v.g., reflete-se no

direito ao meio ambiente e direito urbanistico.

Os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sempre de
uma forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador
constituinte. Antes da criacdo da emenda constitucional ndo se mencionava o direito a
moradia como um direito social. Na literatura juridica era frequente a mengao ao art. 6.° como

um capitulo dedicado as relagdes de trabalho.”*

Para alguns autores, os direitos sociais sdo o conjunto de normas assecuratorias da
liberdade e da seguranca do assalariado, sob o ponto de vista individual e coletivo, como

conceitua Roberto Barcellos de Magalhdes,”> demonstrando naturalmente sua ideia de direito

* Intitulada inicialmente de teoria da hipétese do ato primordial de Georges Lemaitre e desenvolvida por outros,
constatada segundo evidéncias cientificas recentes.

** BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios d Constitui¢io do Brasil do art. 5.°ao 17.°.
Sdo Paulo: Saraiva, 1989, vol. 2, p. 397. Esses autores ressaltam que ndo se deve confundir os direitos sociais
com os dos trabalhadores, porque estes ltimos dizem respeito aqueles que mantém um vinculo de emprego. Os
citados autores aduzem que melhor seria se o constituinte, na esteira dos tratadistas franceses, empregasse a
expressdo les libertés di travail — as liberdades do trabalho — ou os direitos dos trabalhadores, uma vez que a
clausula “direitos sociais” pode abarcar no rol de seus beneficiarios os profissionais liberais e, até mesmo, os
empresarios.

3> MAGALHAES, Roberto Barcellos. Comentdrios a Constitui¢do Federal de 1988. Liber Juris, 1993, vol. 1, p.
87. O referido autor, sob as diretrizes de Georges Gurvitch, tem as seguintes consideragdes: “O Direito Social é
um direito de integrag@o objetiva em conjunto. Ele faz os sujeitos, aos quais se dirige, participarem diretamente
do todo, que por sua vez participa atualmente das relagdes juridicas. Assim acontece porque o Direito Social é
fundado sobre a confianga, ao passo que o Direito individual, ou, mais precisamente, interindividual e
intergrupal, se baseia na desconfianca. Um ¢ o direito de paz, de ajuda reciproca, do trabalho em comum; o outro
¢ o direito de guerra, dos conflitos, de delimitagdo; porque até mesmo quando ele aproxima parcialmente os
sujeitos, como nos contratos, ndo o faz sendo os afastando ao mesmo tempo e os separando. Se todo direito pode
ser definido como a ligacdo das pretensdes de uns com os deveres de outros, ligagdo imperativa-atributiva, no
Direito Social as pretensdes e os deveres de interpenetrarem formam um todo indissolivel; ao passo que no
Direito individual ndo fazem sendo chocar-se e limitar-se. No Direito Social predomina a justi¢a distributiva, no

Revista Argumentum — RA, Marilia/SP, V. 16, pp. 73-98, Jan.-Dez. 2015. 87



O DIREITO HUMANO DA MORADIA APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 2000 E SUA
ANALISE COM O DIREITO DE HABITACAO NO DIREITO CIVIL

social voltada exclusivamente ao direito do trabalhador.

Pinto Ferreira®® ao comentar a respeito dos direitos sociais, acompanhando a exposi¢do
procedida por Schmitt, entende que se deve distinguir um grupo de direitos sociais do homem,
ou seja, os direitos de liberdade dos individuos nas suas relacdes mutuas no circulo social,
enunciados da seguinte maneira: liberdade de manifestacdo da opinido, de discurso, de

. ‘~ oo~ 37
imprensa, de culto, de reunido e de associagao.

A Constituicdo enumera no art. 6.° os direitos sociais em sentido genérico, mas nos
artigos seguintes sdo mencionados em sentido estrito, ou seja, os direitos sociais sdo 0s
chamados direitos trabalhistas. O tratamento com maior profundidade dos direitos sociais €
feito no Titulo VIII, sob a Ordem Social, ao discriminar a educacdo, a saude, a previdéncia

social, das quais a referida emenda, infelizmente, ndo tratou.

O direito a moradia ndo foi total novidade na referida emenda constitucional. Antes
dela, por uma rédpida leitura do caput do art. 5° e do caput do art. 6° poder-se-ia entender
equivocadamente, a principio, que esse direito ndo fora reconhecido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, antes da Emenda n. 26, pela auséncia expressa de
norma referente ao tema, concluindo o leitor desavisado que o direito a moradia até entdo

jamais havia sido positivado no direito brasileiro no ambito constitucional.

O direito a moradia ja era previsto na CRFB/88 antes dessa Emenda, porque o art. 7°,
inciso 1V, ja tratava dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais e, ao tratar do salario-

minimo ja havia demonstrado a preocupag¢d@o com a moradia do individuo.

Havia a preocupag¢do da norma constitucional apenas com relagdo a moradia do
trabalhador, porém estava inserida no capitulo dos direitos sociais, mas estes, na verdade, ndo

pertencem tdo-somente a uma determinada classe, no caso a classe dos trabalhadores, mas a

Direito individual, a justica comutativa. O Direito Social e o Direito individual s@o irredutiveis um ao outro,
tanto como o nds ¢ o eu, tu, ele, eles. Entretanto, como a sociabilidade por interpretagdo possui um primado
sobre a sociabilidade por interdependéncia o Noés, a unido intuitiva sendo virtualmente presente sob toda a
comunicagdo simbolica, sob toda relacdo com outrem, o Direito Social prima sobre o Direito individual porque
estd virtualmente presente sob toda regulamentacdo juridica delimitativa”. E conclui seu pensamento, ao afirmar
que a Constituicdo Federal, em verdade, esmera-se nesse terreno, fazendo incluir direitos sociais e trabalhistas no
capitulo das garantias individuais, alargando o seu circulo de incidéncia aos trabalhadores das cidades e dos
campos.
36 FERREIRA, Pinto, Principios gerais do direito constitucional moderno. 5. ed., t. 2, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971, p. 18.
3T A locugio “direito social” é consagrada irremediavelmente como uma contraposigdo ao direito individual, e,
segundo o magistério de A. F. Cezarino Jr., “expressa o complexo de normas e principios que tém por sujeitos os
individuos enquanto membros de grupos sociais diferentes do Estado e, tendo em vista as diferengas de situagdo
econdmica entre eles existentes, visa a colaboragdo de todos ao bem comum, atribuindo determinadas garantias
aos grupos menos favorecidos” (A. F. Cezarino Jr., Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, vol. 1, p.
20).
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toda coletividade em geral. A moradia, embora ndo constituida expressamente até entdo como
direito social genérico, ja era tratada como preocupagdo e considerada com status
constitucional. Pela CRFB/88, o saldrio minimo haveria que atender a essas necessidades
basicas e vitais, pois reconhecidamente a moradia era tida como necessidade vital basica do
ser humano. Dai sua forte caracteristica ndo sé de direito social, mas, sob este prisma, também
de direito personalissimo, fundamental e humano, ante o seu liame existente com a
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necessidade basica de sobrevivéncia do individuo.

A fonte desse direito, em verdade, est4 assentada no proprio direito natural, pois, como
ja dito, a sua origem na natureza das coisas tem como reflexo o reconhecimento desse direito
no art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e no art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos EconOomicos, Sociais e Culturais, consistindo o direito a moradia,
constitucionalmente, direito basico e elementar de cada individuo, ndo obstante ser

enquadrado como direito social, tinha razdo de ser pela norma constitucional.

A justificativa para o direito a moradia ser um direito social permite a possibilidade de
maior estruturacdo da legislagdo infraconstitucional no sentido de preserva-lo, a fim de
proteger o individuo, sem que, sob o pretexto de proteger a coletividade, seja sacrificado. Ou
seja, ndo se justifica o sacrificio do direito a moradia de uma pessoa ou de algumas delas, sob
o pretexto do beneficio social. Se o direito a moradia fosse incluido apenas como direito

individual ter-se-ia a sua propria fragilidade diante do interesse da funcao social.

O direito de propriedade ¢ exercido plenamente quando limitado pelo interesse social,
o mesmo se diga quanto ao direito 4 moradia. E certo que esse direito se constitui como
inerente a cada um, sendo invioldvel em qualquer hipotese. A sua inclusdo como direito social
no texto constitucional tem por objetivo a protecdo da sociedade, mas visto com o objetivo de
protecdo, antes, do individuo. E, nesse caso, ndo se justifica a lesdo desse direito a uma ou

mais pessoas, ou apenas parte delas, sob o argumento de que o direito & moradia visa a

** O Tribunal Regional Federal da 3* Regido de Sio Paulo, em reiteradas decisdes, assentou que o direito a
moradia ja estaria insculpido na Constituicdo Federal, ao decidir acerca da inconstitucionalidade da execugéo
extrajudicial de imdvel por meio do Dec.-lei 70/66. Eis a decisdo: “Ementa. Processual civil. Tutela antecipada.
Dec.-lei 70/66. Duvidosa constitucionalidade. Presenca do fumus boni iuris ¢ do periculum in mora. (...) I — O
periculum in mora exsurge inconteste do prejuizo a ser causado em caso da perda do imével, atentando contra o
direito a moradia, cujo status constitucional € assegurado pelo art. 7.°, IV, da Carta Magna. E em seu voto, assim
decide o relator Des. Ferreira da Rocha: O perigo de dano irreparavel, por sua vez, exsurge inconteste do
prejuizo iminente a ser causado em caso da perda do imovel, atentando contra o direito & moradia, cujo status
constitucional ¢ assegurado pelo art. 7.°, IV, da Carta Magna” (Agravo de Instrumento 1999.03.00.010037-1-SP,
3-29.06.1999, DJU, 29.09.1999, rel. Des. convocado Ferreira da Rocha). Sobre o direito a moradia e os contratos
habitacionais do SFH, ver ROCHA, Silvio Luis Ferreira, Crédito habitacional como instrumento de acesso a
moradia, Revista do Direito do Consumidor, Brasilcon, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 36, ano 9, p. 176-
184, out.-dez., 2000.

Revista Argumentum — RA, Marilia/SP, V. 16, pp. 73-98, Jan.-Dez. 2015. 89



O DIREITO HUMANO DA MORADIA APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 2000 E SUA
ANALISE COM O DIREITO DE HABITACAO NO DIREITO CIVIL

protecdo da funcdo social e, nesse passo, estar-se-ia observando o seu regramento
fundamental. Ao contrario, o objeto da norma constitucional ¢ a preservacao do direito do

individuo a moradia ¢, em decorréncia, atende-se a esse direito em beneficio da sociedade.

De fato, as normas relativas aos temas que envolvam o direito em questdo deverdo ter
por finalidade a ampliacdo do seu exercicio, a sua protecdo e os meios de assegura-lo e
preserva-lo, pois ¢ um direito inerente a cada ser humano. Uma norma infraconstitucional que
ndo atenda, ou contrarie, ou, até mesmo, restrinja ou implique em retrocesso ao exercicio do
direito a moradia ou, ainda, dificulte o seu acesso, sera inconstitucional quanto ao conteudo,
ainda que tenha sido regularmente formada, publicada e sancionada. A CRFB/88 deu protecao
a tal direito e o exercicio deste deve ser mantido, mas nao restringido, independentemente da
politica administrativa ou executiva, ou, ainda, de normas do Poder Executivo ou do
Legislativo que regulamentem esse direito humano, seja sob o prisma do dever Estatal perante

a comunidade internacional, como também do Estado perante a sociedade brasileira.

O direito a moradia ¢ concebido, sob o prisma constitucional, como um direito de
segunda dimensao (na forma de liberdades publicas impde obrigagdes positivas e negativas ao
Poder Publico para garantir a dignidade da pessoa, uma vida digna). E, ao mesmo tempo, ha a
sua concep¢ ao a luz do direito civil no campo dos direitos da personalidade (garantias
minimas na perspectiva privada). E a visdo civil-constitucional ¢ necessaria para uma melhor
visualiza¢ a0 desse direito com a completude do direito de habitag do, que ¢ a sua

materializa¢g 20 ou instrumentalizacdo, de regra, em um imovel.

3. DIREITO A MORADIA E DIREITO DE HABITACAO NO DIREITO CIVIL

Na ocupagdo do imdvel com a natureza de habitacdo, o Codigo Civil de 2002 vale-se
do termo habitacdo e suas variagdes em diversos dispositivos legais: aquele que habitar prédio
ou mesmo parte dele no art. 938; o qualifica também como direito real, art. 1225, VI; no
exercicio da posse de um prédio pelo possuidor ou proprietario, fazendo cessar as
interferéncias dos que o habitam, art. 1.277; quando o uso consistir no direito de habitar a casa
alheia, art. 1.414; o direito de habitar conferido a mais de uma pessoa, permitindo o uso
gratuito em relacgdo a outro que tenha o mesmo direito e, a0 mesmo tempo, ndo as pode inibir
de exercerem, querendo, o direito, que também lhes compete, de habitd-la, art. 1.415; a
aplicacdo para a habitacdo as disposigdes relativas ao usufruto (por exemplo, o recebimento
de alugueres), art. 1.416; aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a
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tutela, art. 1.736, V e, ainda, o direito real de habitacdo com caracteristicas proprias ao
conjuge sobrevivente, art. 1.831, ** todos do Cédigo Civil de 2002.

Se alguém ¢ constrangido ou se lhe retira o direito de habitar, quando existente, surge
a possivel violagdo do seu bem de envergadura maior que ¢ a moradia. Sendo a moradia um
bem da personalidade para o direito civil, passivel ¢ o direito de prote¢ao preventiva (tutela de
remoc¢do do ilicito), compensatéria (indenizagdo compensatoria por danos morais) e
repressiva (teoria do desestimulo e carater pedagdgico da indenizagdo por danos morais),
observados os diversos critérios de quantificagdo da indenizacdo do dano moral da
razoabilidade e proporcionalidade firmada pelo STJ.*’

Por esta razdo, adota-se uma disting a0, porém, uma necessaria complementaridade
dos circulos concéntricos entre o direito a moradia, domicilio, residéncia e habitagao.

A ado¢ a0 de uma teoria distintiva ndo tem carater formalista, em que pese certo tom
de segurang a e racionalidade juridica *' quanto a eficacia nesta interpretag #o. Ao
contrario, da-se como reflexo da concep¢ ao dind mica do direito, da interpretacdo das
clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados, bem como dos principios gerais de
direito que norteiam o atual Cddigo Civil de 2002 (Céddigo Reale), bem como os seus
alicerces pela socialidade (fato), operabilidade (norma) e a eticidade (valor).**

A “doctrine distinguish and complementarity of concentric circles” (doutrina da
disting do e complementaridade dos circulos concé ntricos do direito @ moradia e o de

habitag 0)* permite visualizar a distingdo entre habitagio, residéncia, domicilio ¢ moradia.

** A Lei 9.278/96, art. 7°, paragrafo tmico estabelece o direito real de habitagdo para o sobrevivente de unido
estavel de forma condicionada.

“STJ, AgRg no REsp 492634, 4* Turma, j. 06-05-14, DJe 19-05-14, Rel. Min. Luis Felipe Salomio. O
Enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil admite a fun¢éo punitiva e pedagdgica da responsabilidade civil
do disposto no art. 944 do CC/02.

*' WEBER, Max. Law in Economy and Society. Organizado e anotado por Maz Rheinstein. New York: Clarion
Book, 1967; para estruturas e fungdes do direito, BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Milano,
Edizioni di Comunita, 1977.

2 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do direito. 5° ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 121.

* A construgio tedrica quanto ao tema da moradia visa a formagio da neutralizagdo politica do Poder Judiciario
com os demais Poderes Executivo e Legislativo, embora, em si, o juiz atue como agente politico do Estado na
fungdo tipica jurisdicional e na concepgdo de Estado de Direito liberal como caracteristica do modelo subsuntivo
e, portanto, ¢ uma das formas de manifestagdo do Poder Estatal. A crise atual da subsungdo, o debate da
vinculagdo entre interpretacdo e determinagdo do direito pelos juizes e os desafios atuais para a possibilidade de
compreensdo racional desse processo evolutivo para a ciéncia juridica sdo os temas atuais nas reflexdes do
conceito da integridade do direito desenvolvida por Ronald Myles Dworkin, Law’s Empire, 1986, para uma
racionalidade judicial contemporanea. A teoria do direito como integridade opde-se as formulagdes do
pragmatismo e o convencionalismo juridico (entendido este no sentido de que as proposi¢des juridicas somente
sdo verdadeiras quando decorrentes da equidade, da justiga e devido processo legal ditada por uma determinada
sociedade, ja que o convencionalismo ¢ uma interpretacdo do positivismo juridico e se ndo houver solugéo pela
convengdo juridica previamente concebida, o juiz devera recorrer ao seu poder discricionario fundamentado (art.
93, IX da CRFB/88), a fim de evitar acusagdes de arbitrio ou usurpacdo de poder. Vale ressaltar, o principio do
livre convencimento motivado deve ser observado pelo juiz de direito.
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E preciso distinguir para compreender ambos os direitos no plano da existé ncia e da
ontologia e complementé-los para o plano da eficécia.

O seguinte raciocinio ¢ possivel a luz das esferas dos circulos concéntricos para a
elucidagdo da distingdo de habitacdo, residéncia, domicilio e moradia: toda pessoa natural que
reside em um lugar com animo definitivo tem ali seu domicilio e, a0 mesmo tempo, naquele
lugar tem sua residéncia e sua “habitatio”.

Note-se que nem todo aquele que habite signifique necessariamente que ali resida; o
fato de residir em determinado lugar ndo implica que ali seja seu domicilio, embora ali tenha a
sua habitacdo. Mas ¢ no lugar em que tiver o seu domicilio (intengdo de permanecer —
elemento subjetivo), decerto, ali também resida (elemento objetivo) e, a0 mesmo tempo,
habita. E, ainda, ¢ possivel que ele habite um imovel, sem residir, como a hipdtese de estar em
uma casa de praia alugada em um fim de semana a passeio, com sua posse direta apenas neste
periodo. E, se o faz habitualmente, por ser sua casa particular de recreio, pode-se dizer que ali
reside ou, quicd, se onde alternadamente viva, constituir-se-ia também em domicilio (art. 71
do CC/02).

E, por fim, em qualquer dessas situacdes, a pessoa natural tem para si o atributo da
moradia consistente na esfera maior do circulo concéntrico externo representado pela teoria,
em que seu domicilio ¢ na esfera imediatamente inferior, ante a nogdo de que domicilio e
moradia sdo atributos da pessoa humana, bens da personalidade.

Observa-se que ambas as conceituacdes sobre a habitacdo e moradia estdo muito
proximas e identificaveis, porém, desde ja alertamos que partimos da andlise de uma e outra,
sob a diferenca pivotante que assim consideramos, qual seja, a posicao de que na habitagdo se
tem o seu exercicio de forma transitoria, ainda que nela ndo se permanega o animo (elemento
intencional presente apenas para o domicilio).

No caso de habitagdo, o enfoque ¢ o local, o bem imovel, ou seja, o objeto, v.g, porque
se exerce a habitacio numa hotelaria, numa casa de praia, em flats etc. No conceito da
moradia ¢ sob o enfoque subjetivo, pois pertence a pessoa o seu exercicio, sendo-lhe inerente,
havendo o dever de outrem possibilitar o exercicio da moradia a coletividade, dever este nao
s6 do Estado, mas também de quem por ele atua, facilita ou representa.

Por essa razdo, a habitagdo, residéncia, domicilio e moradia nao tém diferengas

valorativas, mas ontologicas. ** Podera haver o interesse de habitar por alguém que recaia

“Ha quem sustente ser a moradia um interesse habitativo, baseado nos estudos do direito italiano até a década
de 80 e decorre claramente da teoria do interesse (TEPEDINO, Gustavo. Diritto all’abitazione e rapporti
locatizi, Tese (Doutorado) Univerista degli Studi di Camerino, Facoltd de Giurisprudenza, Scuola di
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sobre determinado imdvel, mas inexistir o direito de habitacdo. Dai por que, v.g, a invasdo de
areas sem o direito de habitar ** ndo ¢ autorizada pela imissdo ou turbagio em grandes centros
urbanos *° sob o mero interesse individual do direito 4 moradia, sem sopesar outros direitos
envolvidos (como a propriedade que atenda a funcdo social, o planejamento urbano,
mobilidade, etc.), principalmente, se houver ordem judicial de reintegragdo possessoria pelo
Estado de Direito da sociedade atual. *’

A moradia ndo ¢ baseada no interesse habitativo como tutela da personalidade, mas na

. , R . 48 , . .
natureza da moradia que ¢ o proprio bem da personalidade,” porém, diferencia-se da

Perdezionamento in Diritto Civile. Relatore Prof. Guido Biscontini. Correlatore Prof. Francesco Prosperi. Anno
Accademico 1984-1985, p. 86-7; e que o interesse habitativo faz parte da tutela da personalidade, como
GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de muituo imobilidrio, Sdo Paulo: Renovar, 2006,
p. 56).

* 0 direito de habitagio pode ser adquirido por contrato, testamento ou disposi¢do de lei, a exemplo do que
ocorre no art. 1.485 do Codigo Civil de Portugal. A habitagdo sem qualquer desses titulos, porém, podera ensejar
usucapido, a fim de atender ao bem da moradia e, ao mesmo tempo, o direito de propriedade, inclusive,
condicionado que o possuidor ndo tenha outro imovel urbano ou rural para a sua moradia. Nesse passo, observa-
se que a fungdo social se sobrepde ao direito real, sendo aquele determinante, e este, determinado.

cf SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a Historia Juridico-Social de Pasargada, in: José Geraldo de
Sousa Junior (org.). O direito achado na rua. Editora Universidade de Brasilia, 1987: “existe uma situag¢do de
pluralismo juridico sempre que no mesmo espago geopolitico vigoram, oficialmente ou ndo, mais de uma ordem
juridica. Esta pluralidade normativa pode ser uma fundamentagdo econdmica, racica, profissional ou outra; pode
corresponder a um periodo de ruptura racial como, por exemplo, num periodo de transformacéo revolucionaria;
ou pode ainda resultar, como nas favelas, da conformagido especifica do conflito de classes numa area
determinada da reprodugdo social — neste caso, a habitagdo”.

*"Em prédios publicos em centros urbanos inutilizados por muitos anos, a sua ocupagio desordenada sob o
argumento do direito a moradia merece ser refletida. Se o Poder Ptblico no dmbito de sua esfera de competéncia
ndo da destinacdo ao imdvel e fungdo social, deve-se adotar e criar medidas pela possivel caracterizagdo de ma
administracdo ou improbidade administrativa, dentre outras cabiveis, conforme a hipotese. Nao é pela ocupagdo
desregulamentada e no reconhecimento judicial de casos pontuais do direito de habitar ou pelo despejo for¢ado
que sera solucionado com eficicia esse importante conflito social que merece uma maior atencdo holistica pelo
Poder Publico, em atengdo ao direito a cidade, ao meio ambiente, transporte urbano e do direito a moradia. E,
principalmente, porque a “res” publica significa bem de todos e ndo de ninguém ou somente do Estado. Se, apos
estudos verificar-se a auséncia de outra melhor destinacdo de prédios publicos de carater necessario a sociedade
e seja viavel a sua ocupagdo, necessita-se de uma regulamentagdo para tais procedimentos € que seja em
conformidade com a legislagdo em vigor. A causa (e o caos) desses conflitos ¢ dado pelo bindmio inércia da
administracdo e necessidade de habitagdes adequadas, sem olvidar que habitagdo adequada ndo significa
necessariamente imoveis nas zonas centrais de elevado indice de concentragdo urbana e, em contrapartida, ndo
pode ser relegado a areas distantes destas zonas urbanas. E, de igual forma, ¢ vedado ao proprietario particular
ndo dar destinagdo ao imodvel aguardando uma valorizagdo imobiliaria. Por essa razdo, adveio a Lei 10.257/01
(Estatuto da Cidade) que traz instrumentos juridicos e politicos de intervengdo no espago urbano que permitam o
acesso a moradia: desapropriacdo, concessdo de uso especial para fins de moradia, parcelamento, edificagdo ou
utilizagdo compulsorios, usucapido especial de imdvel urbano, direito de superficie, direito de preempgéo ¢ a
regularizagio fundiaria. E preciso conciliar os institutos de direito privado com o direito publico na ocupagio de
areas das cidades, ou seja, da anélise da CRFB/88 (art. 6°) da moradia como bem da personalidade pelo direito
civil e leis urbanisticas que necessitam de regulamentagdo pelas prefeituras. Este entendimento deve ser
observado também para prédios particulares em grandes centros urbanos ¢ com celeridade no procedimento
administrativo adotado. A violéncia pontual ¢ incompativel com o direito de desobediéncia e o de resisténcia,
nesse sentido, confira-se GARCIA, Maria. Desobediéncia civil direito fundamental, 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 317.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2°* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995. A tese
prevalecente quanto a natureza dos direitos da personalidade, no pensamento de De Cupis, Tobefias, Raymond
Lindon, Ravanas, Perligieri, Limongi Franga, Milton Fernandes, Orlando Gomes, ¢ pelo reconhecimento
concreto desses direitos, embora discussdes persistam quanto a natureza e sdo conceituados como poderes que o
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habitagdo, pois este s6 recai sobre determinado imoével a depender do direito que exista
(propriedade, posse ou detencdo para a habita¢do ou, ainda, da habitagdo habitual o faga para
fins de moradia que, em certo prazo legal, pelo carater da posse, adquira-o por usucapido),
conforme o titulo de direito a que se propde exercer. *

Se alguém for privado de sua habitacdo, quando direito ali lhe assistir, violara,
irremediavelmente, o bem da moradia da pessoa natural por ser um dos bens extrapatrimonais
da personalidade que garante a dignidade da pessoa humana.

Vale lembrar que as pessoas juridicas poderdo ter domicilio (art. 75 CC/02), mas nao
habitam, apenas no lugar exercem suas atividades que lhe sdo proprias. Para estas, ocupam o
bem material conforme suas atividades para o cumprimento do seu objeto social.™

J4 a moradia ¢ bem extrapatrimonial de toda a pessoa natural. Nas pessoas naturais ha
o domicilio legal, ainda que nao tenha residéncia habitual, o lugar onde for encontrada (art. 73
CC/02).

Isto €, o ordenamento juridico reconhece o seu domicilio ante esse importante atributo
da pessoa natural como uma das formas de identificacdo para suas relagdes juridicas com
reflexos da vida em sociedade, efeitos civis ou processuais. E, de igual forma, ha que se
reconhecer a moradia também como atributo permanente da pessoa natural, tal como o
domicilio.

Na criacdo de leis e na aplicag do do direito para o ato de retirada da habitag 2o, em
quaisquer de suas formas, ainda que o direito de habitagdo ndo incida sobre o bem, deve-se

fazer com um prazo concedido de respeito a dignidade da pessoa humana, atentando-se para

homem exerce sobre a propria pessoa. E continua aquele autor “O objeto desses direitos encontram-se nos bens
constituidos, conforme Tobefias, por determinados atributos ou qualidades fisicas ou morais do ser humano,
individualizados ou ndo pelo ordenamento juridico e que apresentam carater dogmatico. Assim € que tém sido
considerados, em todos os paises, pela doutrina, como na Italia: Ferrara, Venzi, Ruggiero, Pacifici-Mazzoni,
Coviello, Gangi, Messineo, Rotondi, De Cupis e Degni; na Franga: Planiol, Ripert, Boulander, Lindon; em
Portugal: Pires de Lima e Antunes Varela; na Espanha: Martin Ballestero; no Brasil, Limongi Franga, Orlando
Gomes, Milton Fernandes e outros tantos autores”, p. 04-05.

* Cf. DINIZ, Maria Helena, seguindo ligio de Goffredo Telles Jr. e posi¢do similar ao de Carlos Alberto Bittar,
entende que “a personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de direito, ¢ o primeiro
bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e se
adaptar as condi¢des do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir ¢ ordenar
outros bens. O direito objetivo autoriza a pessoa a defender sua personalidade”. Curso de direito civil brasileiro,
28" ed., Sdo Paulo: Saraiva, v. 01, 2011, p. 134. Por isso, o direito 4 moradia ¢ direito subjetivo da personalidade
pois ¢ direito comum da existéncia, ja que sdo permissdes dadas pela norma juridica (direito objetivo), a cada
pessoa de defender um bem que a natureza lhe deu, de maneira primordial e direta. O direito a moradia ¢é
“excludendi alios”, mas ndo o direito de habitagdo sobre um determinado imdvel, a depender da hipotese.

%0 fato da pessoa juridica ter domicilio para suas atividades reconhecido pelo CC/02 se confirma pelo
entendimento da Sumula 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”, condizente com o art. 52 do
CC/02. Por esta razdo, entendemos que merece ser cancelado o Enunciado 286: “Os direitos da personalidade
sdo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas
titulares de tais direitos”, pois alguns bens da personalidade, no que couber, merecem prote¢do, como o nome, a
honra objetiva e a imagem atributo.
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este dever Estatal como direito fundamental estabelecido no art. 6° da CRFB/88. Se a pessoa,
por livre opgao decide desocupar o imével a que ndo faz jus tem-se a disposi¢do da habitacdo,
mas nao o de sua moradia, j4 que em outro lugar a exercera.

H4 a necessidade de se observar a formula¢ 2o da “doctrine distinguish and
complementarity of concentric circles’ como um critério metajuridico de ponderag ao de
interesses de direitos e garantias fundamentais e, a0 mesmo tempo, observando-se esse bem
da personalidade (moradia). Na interpretag ao civil-constitucional, ¢ também de eficacia
imediata, vertical (pela CRFB/88 do Estado em sua funcdo tipica perante o individuo) e
horizontal (do particular em rela¢do ao particular e, inclusive, do Estado, quando faz as vezes,
a fungdo de particular em uma determinada relagéo juridica).’!

Na hipdtese em que alguém exerce sua habitacdo com todos os demais elementos de
esfera representativa (pela ordem, do circulo menor para o maior: habitacdo, residéncia,
domicilio e, desse modo, o faz no “modus vivendi” de moradia ou para estes fins), neste
contexto relativo a pessoa, tem-se a moradia através do CC/02 nos seguintes dispositivos: art.
1.225, XI; para a aquisi¢do do usucapido aquele que estiver estabelecido no imével nao so sua
habitagdo, mas sua natureza de maior amplitude, a sua moradia, art. 1.238, par. unico e 1.239
em que a moradia com demais requisitos ali previstos permitem a aquisi¢ao da propriedade;
no art. 1.240, tem para si ou familia a sua moradia; art. 1240-A, habitando-o para sua moradia
ou de sua familia pela posse direta de 02 anos ininterrupta, com exclusividade, diante do
abandono do lar de conjuge ou companheiro, adquirindo o dominio integral (propriedade com
titulo novo); art. 1242, paragrafo tnico, em que a moradia revela sua propria fungdo social ao
possuidor de boa-f¢é; e, por fim, o estabelecimento do objeto de hipoteca o direito de uso
especial (“habitatio”) para fins de moradia, art. 1.473, VIII, todos do CC/02.

O bem da moradia ¢ inerente a pessoa e independe de objeto fisico para a sua
exist€ ncia e prote¢ 2o juridica. Moradia ¢ bem essencial do ser humano e extrapatrimonial.
Residé ncia ¢ o simples local onde se encontraria o individuo por um periodo relativamente

duradouro, sem intencdo de permanecer, pois, se este elemento ocorrer, sera ali o seu

! SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 92: “Importa salientar que o direito geral da personalidade ¢ sobretudo uma institui¢do do
direito civil, embora intimamente conexionada com outros ramos da nomenclatura juridica, particularmente com
o direito penal e o direito constitucional. (...) Também foi elemento decisivo para a emergéncia do direito geral
da personalidade, e continua a sé-lo para a sua manutengdo, a afirmacdo e tutela, ao nivel do poder juridico-
politico, dos direitos inatos ou fundamentais, inclusive direitos fundamentais de personalidade, de cada cidaddo
face ao Estado e aos demais entes publicos, v.g., mediante obriga¢des publicas de respeito de tais direitos e
mercé da proibigdo ou restri¢do de revisdo constitucional de tais direitos”. A inclus@o do direito a moradia como
um dos direitos da personalidade pelo direito civil é pertinente, ja que o direito civil ¢ a tutela de protegdo
preventiva e repressiva dos direitos da personalidade, portanto, diz respeito também a responsabilidade civil do
ofensor, seja o Estado ou o particular e a matéria de responsabilidade civil sempre € e sera de direito civil.
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domicilio. E a habitag 2o ¢ a relag ao de fato entre sujeito e imovel e por esta podem surgir
os direitos pessoais ou reais. A moradia ¢ uma situag ao de direito reconhecida pelo
ordenamento juridico (como bem extrapatrimonial), assim como ocorre com o domicilio em
relac 3o a residé ncia. A moradia também ¢ uma qualificag do legal reconhecida como
direito inerente a todo o ser humano, notadamente, em face da natureza de direito essencial

referente a personalidade humana.

CONCLUSAO

H4 distincdo entre habitacdo, residéncia, domicilio e moradia, seja na
interpretagdo da CRFB/88, do Cddigo Civil de 2002 e das legislagdes extravagantes,

incluido, a analise dos tratados e convengdes internacionais regentes da matéria.

O direito brasileiro adota o moderno principio geral do direito denominado
principio da moradia digna. Independentemente da norma juridica em anélise (CRFB/8S,
leis, Cédigos, etc.), por ser a moradia um bem da personalidade, aquele tem natureza de
clausula geral e por estar atrelada a dignidade da pessoa humana e a vida digna (moradia

digna).

Certo ¢, porém, que a habitagdo ¢ cldusula geral quando inserida em norma
juridica e exerce funcdo instrumentalizadora, cria direito e hd uma funcdo integrativa
pelo juiz; exige um ato de conhecimento; a concessdo do direito de habitacdo na
sentenca tem natureza determinativa; e ¢ instrumentalizadora para o direito & moradia,
ha valores éticos e exige-se a aplicacdo com equidade; quando previsto em lei, pode ser
conhecido de oficio pelo juiz pois € norma de ordem publica; exerce funcdo com
mobilidade integrativa do direito a moradia. Por fim, o direito de habita¢do nao sacrifica
a seguranca juridica, ao contrario, ¢ um direito que confirma o direito a moradia como
bem extrapatrimonial da personalidade a luz do direito civil; direito e garantia
fundamental na percep¢do constitucional e, ainda, direito humano, sob a Odtica dos
tratados internacionais de direitos humanos. E ganha contornos de sua func¢ao integrativa
também como fundamento do direito a cidade e do direito ambiental. Dai por que a
habitacdo, residéncia, domicilio e moradia comportam uma analise a luz da teoria dos

circulos concéntricos.
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Por esta razdo, adota-se uma teoria (“doctrine”) da disting 2o (“distinguishing”)

e necessaria complementaridade entre o direito a moradia e de habita¢ ao.
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