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RESUMO: Procede-se, neste artigo, a uma releitura do instituto da propriedade no decurso da
evolugdo historica da humanidade, de forma a evidenciar a sua abordagem na Constituicdo da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, mais especificamente o direito de moradia. E, por isso, é
imprescindivel que se faga uma andlise a respeito do conceito, contetido e limites da fungdo social
da propriedade e do direito de moradia como um direito subjetivo a defender a propriedade. O
marco metodoldgico que sustenta esta investigacdo abrangeu o desenvolvimento de uma pesquisa
de natureza bibliogrdfica seguida da andlise dos precedentes do STF. O principal resultado é que
a Suprema Corte brasileira vem aplicando, em certos casos, o que denota uma tendéncia, o direito
de moradia como um direito subjetivo, evitando medidas demolitorias da propriedade, para fins
residenciais, edificada irregularmente, quando em conflito com outros principios, como o da
fungdo social da cidade.
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ABSTRACT: In this article, a rereading of the institute of property in the course of the historical
evolution of humanity is carried out, in order to show its approach in the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988, more specifically the right to housing. It is therefore
imperative that an analysis be made on the concept, content, and limits of the social function of
property and of the right of housing as a subjective right to defend property. The theoretical
framework used in this article is of bibliographic nature and analysis of STF precedents. The
main result is that the Brazilian Supreme Court has in some cases applied the right of housing as
a subjective right, avoiding demolition of property when in conflict with other principles, such as
the social function of the city.
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1 INTRODUCAO

A propriedade consiste num fendmeno cultural decorrente da
conven¢do humana, representada pela apropriagio por pessoa de
determinada coisa. Como ndo poderia deixar de ser, entdo a propriedade
foi objeto de transformagdes a cada nova configuragio de Estado,
perpassando mudangas desde que surgiu a convivéncia social, inerente aos
agrupamentos humanos. Neste ensaio, entretanto, o instituto da
propriedade imobilidria urbana sera analisado, tendo como marco inicial o
Direito romano, marco que se justifica por ter grande influéncia sobre o
Direito brasileiro, especialmente com relagdo ao Direito Civil.

A compreensdo do percurso evolutivo do conceito, conteudo e limites
da propriedade é imprescindivel para se alcangar o seu sentido atual,
imposto pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), no qual a propriedade privada e o direito de moradia passam a
ser protegidos, em conjunto, pela ordem constitucional brasileira, ganhando
caracteristica de direito fundamental, conforme previsto no art. 5°, incisos
XXII e XXIII, e art. 6°, da CRFB/88.

Com efeito, o fato de que a propriedade assume o dever da promog¢ao
social, no sentido de que seus diversos formatos e interpretagdes devem
garantir e promover os valores sobre os quais se fundamenta o
ordenamento juridico, resulta numa concep¢do moderna de propriedade.

Em consondncia com a situagdo expressa, propde-se a fazer aqui uma
releitura do instituto da propriedade imobilidria e do seu uso como
habitacao, sendo, portanto, indispensavel uma analise do conceito,
conteudo e limites da sua funcdo social, de maneira a evidenciar a sua
abordagem na CRFB/88, para se responder como se deu a evolugdo da
propriedade desde a Era Romana. Bem assim, indaga-se, em face da
protecdo do direito fundamental da propriedade imobilidria urbana e seu
uso ou edificagdo irregular: em qual medida o direito de moradia é inerente
a propriedade imobilidria urbana, capaz de justificar a ndo demolicdo de
bem edificado contrario a ordem urbanistica, em infragdo a outros preceitos
da CRFB/88, especialmente fun¢do social da propriedade e da cidade?

Dessarte, este trabalho se justifica especialmente ante a
funcionaliza¢ido da propriedade, marco constitucional de protegdo do bem-
estar social, o qual reflete sobre a ordem econdmica e social brasileira,
sobretudo com o advento da CRFB/88, haja vista o rompimento com o
passado, que fez surgir um sistema normativo calcado em valores como os
de liberdade, igualdade e solidariedade. Para tanto, utilizar-se-4& o método
sistémico para realizar pesquisa qualitativa e bibliografica.

No segundo topico deste artigo, apoOs esta introducdo, fazem-se
referéncias aos aspectos histéricos do conceito de propriedade no Direito
romano em cada um dos seus periodos — pré-classico, classico e pOs-
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classico. A seguir, examinam-se as transformac¢bes do instituto da
propriedade no decorrer da Idade Média, Moderna e Contemporanea, cuja
compreensdo ¢ essencial para que se entenda a sua funcionaliza¢io. No
terceiro tépico, consideram-se o processo de funcionalizagio da
propriedade e o direito social a moradia, bem como a possibilidade de
judicializacdo deste como garantia constitucional, capaz de elidir o direito
demolitorio face edificagdo irregular.

2 A PROPRIEDADE NA ERA ROMANA E ASPECTOS
RELEVANTES AO LONGO DA HISTORIA

Insta, ab initio, aclarar o fato de que a propriedade sempre foi uma
preocupag¢do do Direito romano, que se desenvolveu em diversas fases
(ALVES, 2012)"*. No periodo pré-classico, do ano 149 ao ano 126 a.C., as
coisas receberam a denominagdo de res mancipi (bem imovel) e res nec
mancipi (bem mével), ensejando a propriedade quiritaria (ex iure quiritium), a
qual tinha como titular exclusivamente o cidaddo romano, ou um peregrino
que tivesse ius commercii (direito de comércio) (ALVES, 2012). Nao
obstante, a origem do direito de propriedade na Era Romana foi marcada
pela divisdio do mancipium, conceito unitario de propriedade, que
representava o amplo poder do pater familias sobre as pessoas e as coisas,
como bem explicam Jesus Daza Martinez e Luiz Rodriguez Ennes
“Anteriormente a Lei das XII Tabuas, mais do que a ideia de um direito
auténomo de propriedade de cada pessoa sobre as coisas, aparece a ideia de
um poder que corresponde ao poder do patriarca sobre as pessoas e sobre as
coisas que estdo sob seu poder [...]”° (MARTINEZ; ENNES, 2009, p. 196-
197, tradugdo nossa).

Nessa fase, o titular do pater familias era o detentor da res manicipi, e
todos os bens que fossem adquiridos pelos demais membros do grupo
seriam revertidos em beneficio do nucleo familiar, embora fossem
gerenciados pelo chefe desse. Decorre dai a ideia de propriedade, a qual se

! “1° - periodo real (vai das origens de Roma a queda da realeza em 510 a.C.); 2° - periodo republicano
(de 510 a 27 a. C., quando o Senado investe Otaviano — o futuro augusto — no poder supremo com a
denominacao de princeps); 3° - periodo do principado (de 27 a.C. a 285 d.C., com inicio do dominato
por Diocleciano); 4° - periodo do dominato (de 285 a 565 d.C., data da morte de Justiniano)”
(ALVES, 2012, p. 1, grifos do autor).

Z “1° - a do direito antigo ou pré-cldssico (das origens de Roma a Lei Aebutia, de data incerta,
compreendida aproximadamente entre 149 e 126 a.C.); 2° - a do direito classico (dai ao término do
reinado de Diocleciano, em 305 d.C.); e 3° - a do direito pds-classico ou romano-helénico (dessa data
a morte de Justiniano, em 565 d.C. — da-se, porém, a designacdo de direito justinianeu ao vigente na
época em que reinou Justiniano, de 527 a 565 d.C.)” (ALVES, 2012, p. 72, grifos do autor).

’ No original: “Con anterioridade a las XII Tablas, méas que la ideia de un derecho auténomo de
propriedade de cada persona sobre las cosas, aparece la ideia de un poder que corresponde al pater
familias sobre las personas y sobre las cosas que estan bajo su postestas [...]” (MARTINEZ; ENNES,
2009, p. 196-197).
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traduzia no dominium, ou seja, no dominio absoluto sobre a coisa. Isso
significa mero direito de usar (jus utendi), gozar (jus fruendi) e abusar (jus
abutends), sem caracterizar, contudo, um direito propriamente dito. Nessa
esteira é o entendimento de Agerson Tabosa (2007, p. 227-228), segundo o
qual “os jurisconsultos romanos ndo nos deixaram uma defini¢do acabada
de propriedade. O que existe, nesse sentido, é o resultado de trabalho dos
glosadores”. Seguindo o mesmo raciocinio, José Carlos Moreira Alves
(2012, p. 293) ensina:

Os romanos ndo definiram o direito de
propriedade. A partir da Idade Média é que os
juristas, de textos que ndo se referiram a
propriedade, procuraram extrair-lhe o conceito.
Assim, com base [...] na lei do Digesto (I, 5, pr.),
em que se define a liberdade, resultou a aplicacdo
desse conceito a propriedade que, entdo, seria a
naturalis in re facultas eius quod cuique facere libet, nisi
si quid aut iure prohibetur (faculdade natural de se
fazer o que quiser sobre a coisa, exceto aquilo que
¢ vedado pela forga ou pelo direito).

E certo, porém, que no periodo pos-classico, em decorréncia de fatores
politicos, econdmicos e religiosos, as diversas espécies de propriedade,
como a quiritdria e a peregrina (deferida aos estrangeiros), foram
desaparecendo gradativamente, até que no tempo de Justiniano passou-se a
ter unica forma de propriedade, que se aplicava tanto aos romanos como
aos estrangeiros (ALVES, 2012). As obras justinianas — Institutas, Digesto,
Cédigo e Novelas, as quais deram origem ao Corpus Iuris Civilis — revogaram
expressamente as diferencas entre as espécies proprietarias, conferindo-lhes
um conceito singular, com uma conotagdo individual e absoluta, traduzido
no dominium. Com efeito, o direito de habitacdo constituia uma faculdade
inerente ao uso, sendo, assim, considerado um direito desvinculado da
propriedade do solo (PEZZELLA, 1998).

O fato é que, ao se examinar a propriedade imobiliaria urbana e o
direito de habita¢do, principal objeto de interesse neste estudo, parece claro
se tratar de fendmenos histérico, social e politico que teve origem ainda no
periodo classico do Direito romano, muito embora o Codigo Civil de 2002
o tenha previsto como uma espécie de direito real nos arts. 1.414 a 1.416, e
0s seus contornos sociais sO tenham se tornado visiveis nas legislacdes
constitucionais da Idade Contemporanea.

Nzo deve ser fungdo de qualquer artigo cientifico analisar
sinteticamente a propriedade, especialmente a imobilidria, seja em sua
evolugdo ou involugdo, tendo um espago de observacdo de 1500 anos, isto
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é, desde a queda do Império Romano do Ocidente no século V da Era em
curso. A tratativa que ora se faz é, no entanto, interessante para se compor
um quadro evolutivo.

A propriedade imobiliaria na Idade Média e seus usos constituiram a
base de sustentacdo da sociedade feudal, na qual somente os nobres foram
beneficiados pela sua posse, restando aos despossuidos o regime de
serviddo. Como ensina Orlando Gomes (2012), a propriedade imobilidria
medieval caracteriza-se pela relagdo do bindmio dominio eminente e
dominio util, havendo, sobre 0 mesmo bem, concorréncia de proprietarios,
significando que o titular do dominio eminente concede o direito de
utilizacdo econdmica do bem ou habitacao e recebe, em troca, servicos ou
rendas.

Na Idade Moderna, entdo, a qual foi sublinhada pelo Estado
Absoluto, o poder era concentrado no soberano, que atuava de maneira
livre e incondicionada com relagdo as pessoas, sem sujeicao a qualquer lei e
sem nenhum controle. Desse modo, a pratica econdémica era baseada no
mercantilismo e as propriedades consistiam apenas em concessdes de uso,
consoante a vontade e o interesse do soberano.

As Revolugdes Francesa e Industrial, j4 na Idade Contemporanea,
sinalizaram o inicio do Estado Contemporineo, dando ensejo ao
surgimento do Estado Liberal, no qual a nog¢do de propriedade foi
desenvolvida com suporte na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789), do Codigo Civil Francés (1804) e da Escola Pandectistica,
correspondendo a um direito de carater absoluto e personalissimo, em
contraposicao ao modelo absolutista (BERCOVICI, 2001).

A afirmag¢do da propriedade individual no Estado meramente
patrimonialista do século XIX afastou-se do modelo feudalista, tendo a
propriedade passado a ser considerada um direito individual e inerente ao
homem, constituindo-se, inclusive, como um instrumento da soberania
individual (LISBOA, 2008).

A garantia ao direito de propriedade, entretanto, foi consubstanciada
principalmente apo6s a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, em que a propriedade foi definida como um direito
inviolavel e sagrado (RODRIGUES JUNIOR, 2014). Como bem explica
Alexandre Barbosa da Silva (2014, p. 385), “[...] a propriedade, a partir da
modernidade, ganha trago individualista, uma vez que o dono do bem
alcanca liberdade absoluta de agir a partir de seus poderes descritos em lei”.

Com a evolug¢do do Estado Liberal (do século XIX) para o Estado
Social (do inicio do século XX), a propriedade passou a ser considerada
ndo apenas um poder individual, constituindo também um poder social e
econOmico, haja vista consistir num importante fator de producdo e
realizagdo, inclusive de direitos fundamentais, garantida pelo Estado
(SIQUEIRA; SIQUEIRA, 2017).
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O carater absoluto do direito de propriedade foi superado pela
aplicag¢do da teoria do abuso do direito, do sistema de limitagdes negativas
e positivas, deveres e 6nus, até chegar-se a concepc¢ao de propriedade como
fungao social (SILVA, J., 2015). A propésito, segundo Paulo Lobo (2008),
o sistema constitucional brasileiro, inaugurado pela CRFB/88, adotou o
processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, em que, entre outros
aspectos, destaca-se a aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagdes
privadas. Para esse autor, tal fendmeno teve origem na preocupagdao dos
juristas em adequar o Direito Civil aos valores consagrados na
Constituigdo.

Em sintese, para o Direito brasileiro, assim como em grande parte das
nac¢des que seguem a tradi¢io romanistica, a propriedade imobiliaria ¢ uma
convengdo humana e pode ser definida como o poder, limitado pela fungdo
social, que a pessoa ostenta sobre uma coisa, visto que estdo nela as
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar, por ndo serem exaustivas ou
absolutas, podendo inclusive alguns dos poderes estar momentaneamente
dissociados ou compartilhados.

Dai o reconhecimento de um novo conjunto de valores e principios
constitucionais, que mudaram a fei¢do da propriedade imobilidria moderna
e até do seu compartilhamento!, que passa pela limitacio das suas
faculdades ao cumprimento da fungdo social, de acordo com o art. 5°
incisos XXII e XXIII, da CRFB/88, o que se explorard a seguir.

3 A PROPRIEDADE, A FUNCAO SOCIAL E O DIREITO DE
MORADIA NO BRASIL

Como se vé, no curso da historia, a humanidade passou por diversas
revolugdes, cada uma delas almejando tornar efetiva uma nova
configuragdo de Estado, o que levou a sociedade a atravessar o Estado
Absoluto, o Estado Liberal e o Estado Social até chegar ao Estado
Democratico de Direito, o unico com capacidade de juridicidade e de
concretizagao de seus preceitos e regras (BONAVIDES, 2007).

A ideia de fungdo social da propriedade foi positivada na Constituicao
mexicana de 1917 e, em 1919, na Constituicdo Republicana alema,
conhecida como a Constitui¢do de Weimar, a qual dispunha no seu art. 153
que “[...] a propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir o
interesse da coletividade”, tendo sido tal norma reproduzida na
Constitui¢do da Republica Federal da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental
de Bonn) (COMPARATO, 1995).

* Cf. a obra Direito de laje: da importincia social e das controvérsias quanto ao direito de superficie e ao
condominio edilicio (CABRAL; GAMA, 2018).
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Seguindo as modificagbes impostas pelas constituigdes sociais, 0
Texto Constitucional brasileiro de 1934 buscou compatibilizar os interesses
dos proprietdrios com as demandas sociais, vedando pela primeira vez o
exercicio do direito de propriedade contrario ao interesse social
(TEPEDINO, 2011). Tal entendimento foi acompanhado pelas demais
constituigdes brasileiras, excluida a de 1967, ano em que, merece destaque,
a nomenclatura passou a ser func¢do social (SANTOS, 2006; SIQUEIRA,;
SIQUEIRA, 2017) e ndo interesse social.

Importante aspecto deve ser ressaltado: a propriedade, que ja
constituia uma garantia constitucional desde a Constituicdo imperial de
1824, passou a ter, a partir da constituicio de 1934, sua garantia
reconhecida apenas se exercida em conformidade com o interesse/fungdao
social. Nesse sentido, Otavio Luiz Rodrigues Junior (2014), ao citar
Waldemar Ferreira, aduz que, a rigor, o conceito de propriedade, apos a
consagracao do principio da fung¢do social, ndo foi alterado, permanecendo,
portanto, 0 mesmo conceito civilistico ja previsto nos codigos advindos do
Direito romano, embora passando a ser um direito limitado.

3.1 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E FUNCAO SOCIAL
DA CIDADE

Na verdade, foi somente com a CRFB/88 que a fun¢do social da
propriedade ganhou ainda mais for¢a, haja vista tal principio ter sido
consagrado como direito fundamental ao lado do direito de propriedade,
restando a garantia deste condicionada ao cumprimento do exercicio de sua
funcdo social, conforme previsio do art. 5°, incisos XXII e XXIII, da
CRFB/88). Dessarte, sao inseridos no Texto Constitucional outros
dispositivos cujo conteudo tem como nucleo aspectos relativos a fungido
social da propriedade, a exemplo dos arts. 182 e 183, que disciplinam a
utilizagdo da propriedade urbana, e dos arts. 184 e 185, que regulam o uso
da propriedade rural.

A fungdo social da propriedade ja se encontra positivada em nosso
ordenamento constitucional desde a Constituigdo republicana de 1934,
sobre o titulo interesse social, ndo tendo feito parte da Constituicdo de
1937.

Acerca da natureza juridica da fun¢do social da propriedade atesta-se
que ndo se discute, segundo a CRFB/88, que o direito & propriedade
privada, desde que esta exerca sua fungdo social, é um direito fundamental.
O teor dessa norma constitucional constitui um principio que deve nortear
a funcao do intérprete ao aplicar esse direito, mas também ao proprietario e
possuido legitimo, que constituem os destinatarios da norma.

Ao proceder a uma analise sistematica da fun¢do social da
propriedade, citando Siqueira (2018, p. 16), devem-se delinear ja alguns
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aspectos: primeiro, esta-se tratando de um direito destinado a cumprir uma
fungdo social, isto é, o protegido ndo é a propriedade, mas o direito de
propriedade, caso ela esteja exercendo a sua fun¢do social; segundo, a
fungdo social da propriedade ndo se encontra sé no sentido de bem-estar
que seu uso deve acarretar, mas principalmente na disciplina da conduta do
proprietario, que deve pautar a utilizacdo do direito de propriedade em
consonancia com aspectos sociais, econdmicos, ambientais e urbanisticos;
terceiro, os proprietarios ou possuidores sdo os verdadeiros destinatarios
das normas da fun¢do social da propriedade, podendo seu direito ser
atingido, caso haja o descumprimento do preceito; quarto, o direito
fundamental a propriedade encontra-se restringido, devendo seu titular
exercitar seus poderes em conformidade com a sua fungdo social, que busca
a conformacgdo deste com o interesse da coletividade.

Ressalta-se que anteriormente, segundo Tepedino (2011, p. 237), “[...]
a fungdo social, a despeito de sua previsdo constitucional, ndo adquire
eficacia juridica propriamente dita, sendo concebida, no ambito do direito
civil, apenas como dever imposto ao Estado de legislar com preocupacao
social [...]".

A importancia desse preceito, também positivado no art. 1.228, § 1°,
do CC, produz importante mudanc¢a na analise da garantia fundamental a
propriedade, que sO passa a ter eficacia se o seu exercicio estiver em
consonancia com o interesse social. Ressalta-se que a propriedade nao
deixa de existir, caso se descumpra o preceito, mas deixa de ser garantida.
Em sintese, a funcdo social (OLIVEIRA; FREITAS, 2013) apresenta um
conceito fluido, variando seu significado com as mudancgas de valores que
ocorrem na sociedade, sendo relevante ressaltar que seu fundamento é a
vedacdo do uso de um bem de forma contrdria aos interesses gerais,
devendo prevalecer a utilidade coletiva ao interesse minimamente
individual. Exemplificando, ndo se pode abrir uma casa de shows em uma
area residencial, reconhecida como tal pela norma urbanistica.

A utilizag¢do da propriedade urbana foi condicionada ao cumprimento
de sua fun¢do social, devendo observar, portanto, as exigéncias
fundamentais da ordenagao da cidade, de acordo com o seu plano director
e Lei de Uso e Ocupagdo do Solo, se houver. Resalta-se que a Lei da
Liberdade Econdmica, editada em 2019 (Lei n° 13.874/2019) nao
apresentou qualquer alteracdo ao art. 1.228, §1°, ou 1.299 do Cddigo Civil.
Isto é, ao contrario da fun¢do social do contrato, a fun¢do social da
propriedade nédo sofreu qualquer modificagdo.

O poder de edificar do proprietario do bem imovel, a quem compete
atender as normas administrativas, sob pena de incorrer em ilicitude e o
imovel ser alvo de demoli¢do, salientando-se que o direito de construir
também é condicionado ao cumprimento do principio da fungdo social da
propriedade. Nessa perspectiva, identifica-se um problema comum nas
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grandes cidades, qual seja, o abuso do direito de construir, o que leva a
violagdo do principio da fungdo social da propriedade e das cidades e do
direito de moradia (ALVES; MEDA, 2018), abalado por uma possivel
determinac¢do de demoli¢do da edificagdo irregular.

Meirelles (2005) e Siqueira (2018) lecionam que o fundamento do
direito de construir estd no direito de propriedade, tendo em vista que essa
faculdade compreende o poder de transformar o imdvel, edifica-lo,
beneficia-lo ou até demoli-lo. Enfim, todas as obras que favorecam a
utilizagdo ou o aumento do valor econ6mico do bem.

O cerne da questdo, neste trabalho, sera responder qual a posicao
atual dos Tribunais Superiores no tocante a constru¢do de acessdes e
benfeitorias sem o cumprimento da ordem urbanistica. Tal fato configura
uma irregularidade, que constitui uma infragdo ao principio da fungdo
social da propriedade e da fungdo social da cidade. No tocante a defini¢cao
de direitos fundamentais e sua distingdo dos direitos do homem,
Canotilho (2009, p. 393, grifo do autor) acentua:

direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
Jjuridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e ddo o
seu cardter inviolavel, intemporal e universal; os
direitos  fundamentais  seriam  os  direitos
objetivamente vigente numa ordem juridica concreta.

Mais adiante, ao tratar das fung¢des dos direitos fundamentais, na
p. 408, classifica:

Os direitos fundamentais cumprem a fungdo de
direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual, (2)
implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de
exercer  positivamente  direitos  fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissées dos poderes
publicos, de forma a evitar agressées lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO,
2009, p. 408, Grifos originais). [Sobre o
assunto, ver também Hesse (1998, p. 228).]
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Ocorre que grande parte destas edificagdes sdo para fins residenciais e
realizados por populagdo de baixa renda, cuja demoli¢do acarretaria perda
da habitagcdo. Logo, o particular de baixa renda poderia elidir o pedido de
demoli¢do realizado pela Adminstracdo publica, por exemplo, alegando
direito de moradia?

3.2 DIREITO A MORADIA

O direito social da moradia constitui um direito fundamental, segundo
George Marmelstein (2017), tendo sido positivado na Constituicdo patria
por forca da Emenda Constitucional (EC) n° 26/2000, que alterou o art. 6°
da CRFB/88. A doutrina estrangeira debate intensamente em torno do
alcance desse direito, prevalecendo em Portugal, como se pode verificar nas
palavras de Vieira de Andrade (2009, p. 361), o seguinte entendimento:

Na Constituicdo Portuguesa as normas que
preveem os direitos (sociais) a prestacdes, contém
directivas para o legislador (normas impositivas
de legislagdo), ndo conferindo aos seus titulares
verdadeiros poderes de exigir, porque visam, em
primeira linha indicar ou impor ao Estado que
tome medidas para uma maior satisfagdo ou
realizagdo concreta dos bens protegidos.

A analise desse posicionamento pode conduzir & conclusdo de que tais
normas, mesmo de natureza fundamental, ndo conferem direitos subjetivos
aos particulares, sendo a justiciabilidade enfraquecida pelo principio da
reserva do possivel, e seus ditames dirigidos ao Estado visando a sua ndo
omissdao (NOVAIS, 2010).

Nao se discute a aplicagdo imediata desse tipo de norma
constitucional, expressa tanto na Constituigdo portuguesa, em seu art. 65,
como na Carta brasileira, mas se tal direito constitui um direito subjetivo.
Para a doutrina brasileira, citando novamente Marmelstein (2017), o
posicionamento da doutrina portuguesa nao seria o melhor entendimento,
ja que ndo se podem distinguir os regimes de protecdo juridica dos direitos
civis e politicos dos direitos sociais, sendo aplicaveis a estes todos 0s meios
processuais disponiveis. Em sintese, ndo é pacifica, tendo por base o Direito
comparado, a compreensdao sobre se o direito de moradia constitui um
direito subjetivo do cidaddo ou imposicdo ao Estado para tomadas de
medidas satisfativas.

No Direito brasileiro, em face da falta de moradia ou da pratica de
realizagoes de edificagdes irregulares, é farta a jurisprudéncia que aplica o
direito de moradia como direito subjetivo e determina medidas de
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abstengdes ao Estado, quando, por exemplo, impede uma demoli¢do. Nas
lides envolvendo particulares, o reconhecimento do direito de moradia é
patente, tal como na impenhorabilidade de determinado bem, caso seja
considerado de familia.

Observando-se agora a problematica langada neste item relativa ao
direito de demoli¢do da Administracdo Publica, quando depara com uma
edificagdo irregular, o Superior Tribunal de Justica (STJ), como, por
exemplo, no REsp n° 1240915/SC, relatado pela ministra Assusete
Magalhdes e julgado em abril de 2018, passou a reconhecer o direito
subjetivo & moradia, indeferindo a demoli¢do pleiteada pela Administracao
Publica quando se defrontou com edificacdo irregular. O argumento, na
maioria dos julgados, é o de que a demoli¢do constitui medida bastante
gravosa, considerando o direito de moradia. Na decisdo monocratica,
indicou que “neste contexto, tenho que a demoli¢ao s6 pode ocorrer, do
ponto de vista juridico fundamental, desde que haja indicacdo e
disponibiliza¢do, pelo Poder Publico, de area onde a apelante possa
construir moradia adequada, observados, ademais, o0s programas
habitacionais disponiveis” (BRASIL, STJ, 2018a).

Em outros processos, quando deparou, por exemplo, com edificagcdes
em area de risco, o Supremo Tribunal Federal (STF), no ARE n°
1018103/SE, relatado pelo ministro Edson Fachin e julgado em maio de
2018, defendeu abertamente o direito subjetivo a moradia, determinando
prestagdo positiva ao Estado na concessdo desse direito. Na ementa ficou
consagrado o seguinte: “E firme o entendimento deste Tribunal de que o
Poder Judicidrio pode, sem que fique configurado viola¢do ao principio da
separagdo dos Poderes, determinar a implementagdo de politicas publicas
nas questOes relativas ao direito constitucional a seguranga e moradia”
(BRASIL, STF, 2018).

A matéria em andlise passou a ter uma ressalva sutil. A demoligdo,
segundo essas recentes decisdes, continua viavel, mas condicionada a
disponibilizacdo do poder publico de area para moradia adequada do
particular. Em verdade, deve ser defendido que a Administragdo Publica,
ao requerer a demolicdo de uma obra irregular, ndo esta infringindo o
principio da dignidade da ocupante da area ou seu direito a moradia, mas
tdo somente cumprindo com o dever de protecdo da ordem urbanistica e os
principios da func¢o social da propriedade e da fungio social da cidade. E
fato notorio que as cidades brasileiras sofrem com problemas sociais graves
e que o art. 6° da CRFB/88 inscreve a moradia como um direito social.

O art. 1.228 do Cédigo Civil, que disciplina as faculdades da
propriedade e os direitos sociais postos na CRFB/88, tem que ser
observado em consondncia com todos os principios da dita Carta, e o fato
de a Administracdo requerer a demoli¢do de obra irregular que serve de
habitagdo ao particular ndo estd prima facie desrespeitando o principio da
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moradia de ninguém, até por que a habitagdo irregular constitui um ilicito,
ndo podendo o direito de poucos, mesmo que supostamente desprovidos de
condigdes econdmicas, ser prevalente ao direito de toda a sociedade, em
conformidade com o art. 30, inciso VIII, da CRFB/88, que fala do dever do
municipio de promover o ordenamento territorial. Em sintese, defende-se
em cada caso um sopesamento dos principios aplicados ao conflito.

O assunto € controverso, considerando-se as correntes jurisprudenciais
citadas neste artigo, pois envolve considerar que o direito social & moradia
constitui direito subjetivo, e que os citados tribunais superiores, em face do
Estado Social e da enorme quantidade de vulnerdveis na populacgdo,
consideraram a plevaléncia, prima facie, deste em detrimento do
descumprimento da fung¢do social da propriedade ou das cidades e do
orcamento publico previamente firmada em lei. Em sintese, foi analisada
neste trabalho a ideia de que a propriedade imobiliaria esta limitada ao
principio da fung¢do social e de que uma edificagdo irregular significa que
essa nao ¢é garantida constitucionalmente, gerando o dever da
Administragdo Municipal de requerer a implementagdo de medidas de
adequag¢do ou até de demolicdo. Ao se manter a edificagio sob o
argumento do respeito ao direito de moradia, estd-se claramente
privilegiando esse direito social e desconsiderando nao sé o principio da
fungao social, mas principalmente o principio da fungao social da cidade
dirigido ao Estado.

Para concluir, ndo resta davida de que o Judiciario, como aplicador
do Direito, depara com situagdes delicadas ao tratar da habitagdo, mas
algumas circunstancias devem ser vistas com maior acuidade, mesmo
considerando-se o direito & moradia um direito subjetivo, capaz de gerar
um dever de prestacdo ao cidaddo pelo Estado. Os aplicadores do Direito
jamais devem perder de vista os principios da reserva do possivel e da
funcdo social, ndo podendo o uso da propriedade imobiliaria ser
considerado absoluto sob o argumento de que serve de moradia
(BERCOVICI, 2005).

A demolicdo, nesses casos, ndo deve ser afastada e caso condicionada
a derrubada a concessdao de outra habitagdo ao particular, segundo os
julgados citados, deve a decisdo estda fundamentada na hipossuficiéncia
daquele e no carater residencial e social. O ponto nodal é que a fun¢do
social da cidade deve prevalecer e que o direito de construir, como
consequéncia do uso da propriedade imobilidria, estd sujeito as restrigdes
ora tratadas, inclusive no tocante ao possivel privilegio do direito de
moradia, permitindo a edificacdo ou ndo em detrimento do ordenamento
urbanistico.

Nzo resta duvida de que cada caso constitui um exercicio de
sopesamento entre os principios expostos neste artigo. Em sintese,
historicamente, os tribunais superiores, em face da hipossuficiéncia da
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maioria da populagdo brasileira, vém preferindo, nos casos relatados neste
artigo, conferir protecdo subjetiva ao direito de moradia, mesmo em
detrimento dos principios da fun¢do social da propriedade e das ciudades,
sendo essa principio dirigido ao administrador municipal. Pelo menos
agora se apresenta um condicionamento que pode harmonizar os principios
ora em estudo.

Mesmo mantendo o entendimento que o edificador ndo tem posse,
quando constréi em bem publico (vide samula n° 619° do STJ), o STJ
passou a declarar em seus julgados que a demolicio é a medida mais
gravosa e deve ser evitada até que a Administracdo garanta moradia digna
ao infrator. A ministra Assusete Magalhdes, no Recurso Especial n°
1.240.915 - SC (2011/0049727-1), julgado em 4/2018 faz a seguinte

considera¢do em sua decisdo:

Alias, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
considerar na determinagdo do conteddo de um direito
fundamental o influxo de outra norma de direito fundamental,
ao analisar hipétese onde se discutia o conteudo do direito de
propriedade e sua fungdo social em face do direito difuso ao
ambiente (MS 22164, Relator Min. CELSO DE MELLOQO,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 30/10/1995, DJ 17-11-
1995).Neste contexto, tenho que a demoli¢do sé pode ocorrer, do
ponto de vista juridico fundamental, desde que haja indicagdo e
disponibilizagcdo, pelo Poder Publico, de area onde a apelante
possa construir moradia adequada, observados, ademais, os
programas habitacionais disponiveis.

Nao pode a apelante ver violado seu direito a moradia, com a
imposi¢ao de demoli¢do de sua habitacdo, edificada ha mais de
dez anos (este periodo afirmado na contestagdo; ha nos autos
conta de luz de janeiro de 2002), sem sequer a indica¢do de area
alternativa. De fato, a pura e simples demoligio,
desacompanhada, no minimo, de alternativa para o exercicio do
direito & moradia, configuraria ato estatal desvinculado da boa-fé
objetiva e dos direitos fundamentais da apelante. Ainda mais no
caso concreto, em que Poder Publico, ciente ha muito do local de
habitagdo da apelante, além de nada fazer para compatibilizar a
moradia com o ambiente, atuou positivamente ao disponibilizar
ali prestacdo do servigo publico de energia elétrica no local
(BRASIL, STJ, 2018a).

® Samula 619 - A ocupagdo indevida de bem publico configura mera detengdo, de natureza precéria,
insuscetivel de retengao ou indenizagao por acessdes e benfeitorias (BRASIL, STJ, 2018b).
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A decisdo ora transcrita denota uma tendéncia ndo de se julgar
improcedente o pleito demolitério, mas condiciona-lo a acdo do Poder
Publico destinar area propicia a moradia do réu, isto quando a edificacdo
ndo se encontra em area de risco, ou causando risco a seus ocupantes.
Logo, a obrigagdo de fazer (demolir) seria de natureza modal, em face do
encargo destinado ao exequente. Observa-se que o principio do direito a
moradia, em sua natureza positiva, implica o dever ao Estado em realizar
medidas de protecdo de carater organizatorio e procedimental. Ora, em
nenhum momento o principio pode indicar que o Municipio deve conceder
uma casa a cada habitante carente, mas que trabalhe para organizar o
respeito ao direito de moradia, sem maiores comprometimentos a fungao
social da cidade.

5 CONCLUSAO

Embora nao se tenha definido a propriedade no Direito romano, sao
inumeras as transformacdes havidas desde a antiga concepgdo da
propriedade, no periodo pré-classico, em que era vista como um poder
inerente ao pater familias, chefe da familia, com carater essencialmente
politico e soberano, até o conceito desenvolvido por Justiniano, quando
ganhou alguma conotagdo social. O certo é que, apds breve andlise do
processo historico, observou-se que, nos paises seguidores da tradi¢do
romanistica, o entendimento acerca da propriedade imobilidria passou de
um poder absoluto para um poder limitado pela fung¢do social da
propriedade e por outros principios de natureza fundamental. Acerca disso,
transcrevem-se as seguintes conclusdes, extraidas desta pesquisa:

a) O Estado Democratico de Direito tende a privilegiar os direitos e
garantias fundamentais, assumindo o dever de garantir o direito de
propriedade, tanto na sua dimensdo individual como na sua
dimens&o social.

b) O direito de propriedade aparece no Texto Constitucional de 1988
vinculado ao exercicio de sua fung¢do social, indicando que a
garantia constitucional da propriedade inexiste, se ndo for
cumprida sua fungao social.

c) A propriedade imobilidria estd limitada ao principio da fungao
social, e uma edificagdo irregular significa que essa ndo é garantida
constitucionalmente, gerando o dever para a Administragdo
Municipal de requerer a ado¢do de medidas de adequagdo ou até
de demoli¢do. Ao se manter a edificagio sob o argumento do
respeito ao direito de moradia, esta-se claramente privilegiando
esse direito social e desconsiderando ndo sé o principio da fungdo
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social, mas principalmente o principio da fung¢do social da cidade
dirigido ao Estado;

O art. 1.228 do Coédigo Civil, que disciplina as faculdades da
propriedade e os direitos sociais postos na CRFB/88, tem que ser
observado em consondncia com todos os principios da dita Carta,
e o fato de a Administragdo requerer a demoli¢do de obra irregular
que serve de habitacdo ao particular ndo estd prima facie
desrespeitando o principio da moradia de ninguém, até por que a
habitagdo irregular constitui um ilicito, ndo podendo o direito de
poucos, mesmo que supostamente desprovidos de condigdes
econdmicas, ser prevalente ao direito de toda a sociedade em
conformidade com o art. 30, inciso VIII, da CRFB/88, que fala do
dever do municipio de promover o ordenamento territorial. Em
sintese, defende-se em cada caso um sopesamento dos principios
aplicados ao conflito.

Nao resta duvida de que o Judiciario, como aplicador do Direito,
depara com situagOes delicadas ao tratar da habitagdo, mas
algumas circunstancias devem ser vistas com maior acuidade,
mesmo considerando-se o direito & moradia um direito subjetivo,
capaz de gerar um dever de prestagcdo ao cidadao pelo Estado. Os
aplicadores do Direito jamais devem perder de vista os principios
da reserva do possivel e da fung¢do social, ndo podendo o uso da
propriedade imobilidria ser considerado absoluto sob o argumento
de que serve de moradia.

Necessidade de se privilegiar a fungdo social da cidade, nao
deixando se aplicar a pena de demoligio as edifica¢bes irregulares,
mesmo que condicionado, em caso se habitagbes com fins
residenciais, a concessdo por parte do Estado de moradia ou até de
aluguel social ao particular hipossuficiente atingido pela orden
judicial, respeitado a reserva do possivel e a lei orcamentéria.
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