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RESUMO. O direito social a moradia foi constitucionalizado no Brasil pela Emenda n° 26, de 14 de
fevereiro de 2000. A categoria juridica “moradia” é afetada pela imprecisdo entre os campos juridicos
do direito administrativo, civil-comercial e dos direitos sociais. No presente trabalho se pretendera
aplicar as linhas de elaboracdo de sentido adequado aquele direito dando um crédito sintatico e
semantico a legislacdo, mas sobretudo hermenéutico-constitucional, ao referenciar a “moradia” pelos
termos a ela correlatos textual e literalmente presentes na legislagdo. Objetiva propor um marco inicial
seguro na lei e de superacgéo dos relativismos nessa construgdo de um sentido adequado. Atributos
referenciais (da “moradia”) presentes nas leis quais sejam o valor da estabilidade e da permanéncia,
mas sobretudo a consideracdo da entidade familiar como destinataria e ao mesmo tempo titular de
direitos, permitem afirmar um inicio de densidade de sentido condi¢cdo de possibilidade do operar
hermenéutico.

Palavras-chave: Brasil - Direito a Moradia - Legislacdo infraconstitucional - Hermenéutica
constitucional — Direitos fundamentais.

RESUMEN. El derecho social a la vivienda fue constitucionalizado en Brasil por la Enmienda No. 26
de 14 de febrero de 2000. La categoria juridica de "vivienda" se ve afectada por la inexactitud entre
los campos juridicos de derecho administrativo, civil, comercial y de los derechos sociales. El
presente trabajo pretende aplicar el desarrollo de lineas de sentido apropiado que el derecho que dan
una legislacion crédito sintactico y semantico, pero especialmente hermenéutico-constitucional, la
referencia a la "vivienda" por los términos del texto relacionado y ella literalmente presente en la
legislacion. Tiene como objetivo proponer un punto de partida seguro en la ley y superar el relativismo
que la construccién de un sentido propio. Referencial atributos (la "casa") presentes en las leyes a
saber, el valor de la estabilidad y permanencia, pero sobre todo teniendo en cuenta la unidad familiar
como receptor mientras que el titular del derecho, nos permiten afirmar una densidad de sentido
condicidén de arranque de la posibilidad de operar hermenéutica.

Palabras clave: Brasil - Derecho a la Vivienda — Legislacion - Hermenéutica Constitucionales —
Derechos fundamentales.

ABSTRACT. The social housing rights was constitutionalized in Brazil by Amendment n°. 26 of 14
February 2000. The legal category "housing" is affected by inaccuracy between the legal fields of
administrative law, civil-commercial and rights social. The present work pretend to apply the lines of
drafting adequate sense that right giving a syntactic and semantic credit to legislation, but especially
hermeneutical-constitutional, referencing the "housing" by the terms of her textual and related literally
present in the legislation. Aims to propose a safe starting point in the law and overcome the relativism
that building a proper sense. Referential attributes (the "house") present in the laws namely the value
of stability and permanence, but especially considering the family entity as a recipient while the
rightholder, allow us to state a start condition sense of density possibility of hermeneutic operation.

Keywords: Brazil - Right to Housing — Legislation - Constitutional hermeneutics — Fundamental rights.
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1 - Introducéo

O contexto do presente artigo € o do Direito afetado por standards conceituais e ativismos
que atropelam a textualidade das leis, a pretexto de fazer justica, e a historicidade dos conceitos e 0
desvelar hermenéutico que tem eixo irrenunciavel no caso concreto, criticamente trabalhado no
Programa de Pés Graduagdo em Direito da UNISINOS, em especial a catedra de Hermenéutica
Juridica de Lenio Luis Streck. A catilinaria de Streck tem sido as ultrapassagens e derrapagens
juridicas que tendem a fazer letra morta da lei e da propria Constituicao, decidindo os juristas a partir
de um nebuloso (e “numinoso”) recurso a propria consciéncia, de valores e ponderagdes que eles
préprios escolhem (em geral depois de terem decidido questdes juridicas cruciais) prima facie. Isso
tudo num “mix” de recep¢cbes de conceitos divorciados das teorias, em geral, alienigenas (e
conflitantes entre si, ndo raro) confusa e acriticamente mal amalgamadas como mero alibi cognitivo
em face de real exercicio da vontade. Um “estado de natureza hermenéutico” conforme Lenio L.
Streck.

Um direito social fundamental como a moradia, ainda ndo acomodado no senso comum
tedrico dos juristas e no conjunto de significados pret-a-porté segundo reiterada critica “leniana”, corre
riscos. Comprimida entre as suas “primas ricas” a propriedade imobiliaria, os bens imédveis e o
domicilio formal do direito civil, o direito social e fundamental & moradia sofre ainda com o emprego
administrativo e “estamental-corporativo” que ultimamente dele se vem fazendo para carregar mais
privilégios nos holerites de altos agentes da republica, para perplexidade das pessoas “comuns”.

A palavra “moradia” ganhou recente notoriedade (limitada, claro entre tantas notoriedades
instantdneas) com a polémica em torno do “auxilio-moradia” para membros do Judiciario e Ministério
Publico nas redes sociais e imprensa?. A sensagdo de mais um lance de apropriacdo de recursos
pelos segmentos da burocracia estatal mais empoderada, um privilégio descabido para os agentes
publicos mais bem pagos do Brasil acende um lampejo de necessidade de repisar o sentido do termo
“moradia”. Este perde assim a densidade juridica, ao menos, pois nomina uma necessidade basica de
membros em desvantagem na sociedade e ao mesmo tempo um beneficio para os servidores mais
bem remunerados e posicionados no topo da hierarquia. Um nomen juris a servir de categoria
comprimida entre direitos de liberdade (ilimitada para certos segmentos situados no nudcleo do
Estado) e os direitos de necessidade de segmentos sociais em extrema fragilidade existencial,
econdmica e juridica, entre os existenciais e 0s patrimoniais.

Do lado do cidadao pobre os problemas séo as idas e vindas do programa “Minha Casa,
Minha Vida” do Governo Federal, a valorizagdo dos imdveis e a consequente pressdo do mercado
imobiliario e agentes financeiros para uma regularizacdo formal documental® que facilite o ingresso
dos imdveis no mercado. Se ndo sdo elementos para, uma ainda formagédo de sentido juridico para a
moradia, a0 menos chama atencéo para conflito social presente.

A expressédo “moradia” se insere no campo semantico juridico balizado pelas categorias mais
tradicionais da residéncia, domicilio, “lugar certo e sabido”, iméveis e familia, que tém j& sentidos
mais consolidados, prima facie. Isso ao invés de contribuir para a compreensdo das possibilidades
juridicas ampliadas em sentido e alcance do termo constitucionalizado no art. 6° da CF/88 produz o
efeito oposto ao que seria esperado: o esgarcamento semantico e pragmatico de moradia como
direito fundamental. Na Constituicdo brasileira, a interpretacdo desse direito invoca recurso
hermenéutico aos dispositivos do art. 1°, incisos Il e Ill, especialmente; do art. 3°, inciso Il e outros
dispositivos constitucionais que assintética e tangencialmente operam uma assunc¢do de sentido
adequado e constitucional, sem no caso concreto, deixar de recorrer aos direitos que regem o
ordenamento de um pais que também tem na “livre iniciativa” e “valores do capital” as bases
ideoldgicas e de politica econémica.

Os balizadores de producdo de sentido coerentes com a Constituicdo e sua interpretacdo
adequada remeteriam para a constru¢cdo de uma ideia que adquire seu conteudo final, juridico e
operacional, passando pelo necessario caso concreto. Mas o conjunto das leis referentes ao tema da
moradia oferece, por uma delimitacdo de tipo secante, de especificacdo de sentido, o que a
Constituicdo propde, ou seja, enuncia de modo mais generoso e emancipatério. Em todo caso o

2 Canario (2014) discorreu sobre isso no site do conjur. O assunto teve grande repercussdo na midia do final de 2014 até
agora, gera perplexidades e escandalo na populagdo e desconfianga e perda de legitimidade social do Judiciario e Ministério
Publico. O efeito “cascata” pode agravar a crise fiscal do Estado brasileiro.

3 Portugal Gouvea (2012) aborda essa regularizagdo de imdveis e retomada da economia urbana pela maior circulacdo de
imoveis e o custo dessa formalizagdo massiva, que recai desigualmente sobre os possuidores.



nomen juris “moradia” ndo fica ao alvedrio do arbitrio judicial, legislativo e administrativo como
polémicas atuais parecem sugerir fortemente®.

O conjunto de leis, ndo necessariamente “todas” e nem exaustivamente todos os dispositivos
nelas que tratem tematicamente da moradia, por uma memodria legislativa e constitucional, esta
emoldurado em procedimentos de formacdo e organizacdo de normas legais. Tém, portanto a
idoneidade e legitimidade a priori do espaco democratico de sua criacdo legislativa. As leis ordinarias
que adentram mais “secantemente” o campo de especificagdo do nucleo de significagdo da moradia,
sdo, neste artigo as leis 8.009/90, da impenhorabilidade do bem de familia e as leis 11.977/2009,
11.481/2007 e 11.124/2005, dentre outras modificadoras e que delimitam ou complexificam o sistema
normativo de acesso a moradia e sua relacdo de pertinéncia e continéncia com outros “direitos”, caso
das leis 10.931/2004, a 8.245/1990 e a referencia a moradia como residéncia certa, habitual, “fixa” e
“conhecido”, do Direito Civil e do Direito Processual Penal.

Ainda no campo da legislacdo ordinaria, a moradia tem repercussao no direito processual
penal, como elemento conferidor de status mais favoravel ao acusado/reli que tenha moradia fixa e
conhecida. Também aqui, na sintaxe da norma o elemento “familia” vem reforgar o carater de
permanéncia e publicidade da condicdo do acusado/condenado. A recente alteracdo do regime de
“prisdo domiciliar” reforca o aspecto da moradia fixa e certa como categoria juridica do direito
processual penal.

1 A legislagéo ordinaria e a formacéo do sentido no Direito.

A legislacdo dita “ordinaria” ou “infraconstitucional” sofre ainda hoje um violento ataque e
desconstrugéo das praticas juridicas calcadas nos positivismos exegético e l6gico, a demonizacdo do
juiz “boca-da-lei” e a glamourizagao das constituicbes e redemocratizagdo no pds-guerra europeu,
recebido tudo isso como uma mescla pelos paises periféricos. Ndo cabe aqui se alongar, mas o
“legalismo” a vinculagao estrita as legislagdes muitas vezes vazadas em periodos de sombria
constitucionalidade e periodos de excegao, trouxe uma desconfianga a “lei” do direito liberal.

A “lei”, aqui tomada no sentido de corpo normativo infraconstitucional, a legislacdo ordinaria
em tempos de retérica constitucional, passa a condi¢gao de “patinho feio” no Direito positivo®. Mas no
sistema juridico brasileiro, tomando a dic¢cdo do Cddigo de Processo Civil, o lugar juridico da lei,
mesmo considerando a polissemia do termo, é importante e fundamental no direito. Diz o CPC “CPC,
art. 17. “Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra
texto expresso de lei ou fato incontroverso;” Na hipotese da ‘litigancia de ma fé’ das partes (ndo
alcanca o0s julgadores, que também n&o podem(?) julgar contra legem sem declarar a
inconstitucionalidade da lei e outras técnicas de integragdo razoaveis), o “texto expresso de lei” é
imprescindivel no pacto democratico.

Ainda outra mencédo da lei reforca o seu lugar na produ¢do da norma e efeitos na vida
concreta das partes em litigios € o que diz o CPC: “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em
julgado, pode ser rescindida quando: Ill — [...] ou de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei; V -
violar literal disposicéo de lei;”. Hip6teses que fundamentam a acéo rescisdria e a importante ruptura
da “coisa julgada material”. No caso, a norma jurisdicional cede, ainda que previsao constitucional do
artigo 5°, inciso XXXVI proteja a coisa julgada em face de lei que retroage, apenas e altera situagéo
juridica consolidada.®

1.1 A legislagéo ordinéaria e a atuagao do Estado

No século XIX e primeira metade do século XX, especialmente, a atuacdo legislativa do
Estado na Europa e com reflexos pela América, se dava nos moldes do direitos liberal, privatista e
com um movimento de ampliacdo temética que adentrava no conteddo social e politico. Havia a

4 A reducéo de significados a conceitos e a opacidade do direito ante os conflitos sociais, pelo discurso juridico estereotipado
de ndcleos conceituais esvaziados. Warat (1982) chama atengdo para a relagdo de poder que perpassa o discurso juridico e
que este ndo pode quedar ingénuo. O senso comum é uma doxa convertida em episteme, “opinido de oficio” executado pela
préxis juridica e repetida até virar uma verdade.

Cf. Warat (1982) e a sua defini¢do e critica ao “senso comum tedrico dos juristas”.

5 A Bismarck, Chanceler de Ferro prussiano, ¢ atribuida a frase “Quanto menos as pessoas souberem como se fazem as
salsichas e as leis, melhor dormirdo a noite”.

6 Ja o inciso anterior, a mostrar o jogo de equilibrios de uma Constituicdo pactuada e “congressual”, a lei cede a jurisdi¢do
“XXXV - a lei ndo excluiré da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”



proeminéncia do Cédigo (familia, contrato e propriedade, seus eixos) mas também a forca crescente
das legislagbes “setoriais”, reguladoras das relagdes sob a hegemonia do Estado ja mais interventor”.

No Brasil, entretanto, de modernidade tardia e tendente a recepc¢des juridicas em mescla de
tradicGes e formatos alienigenas, nesse periodo prevalecia certo caos normativo no que diz respeito a
propriedade, a codificacdo chegou pelo Codigo de Processo Penal de 1832 que inaugurou o
“municipalismo judiciario” bem diferente do centralismo dos estados nacdo que emergiram das
revolugdes liberais. As leis esparsas, como a “Lei de Terras” de 1850, ao lado do Cédigo Comercial
do mesmo ano coexistem com as “Ordenagdes Filipinas” até 1916, quando se tem o primeiro Cédigo
Civi. O Estado era ai predominantemente absenteista em termos juridico-legislativos, tanto
formalmente, na producado de leis, como na aplicacdo das existentes. Com a Republica, uma timida
legislacédo social comecga a tomar félego, em virtude da pressédo por mais regulagédo juridica, sendo
notavel a influencia americano-européia na cultura constitucional e legislativa do Brasil.

O surgimento e fortalecimento das legislacBes setoriais e especiais do Estado do Bem Estar
Social (Welfare State) com forte vinculagao a atividade administrativa do Estado ocupa o lugar dos
Cddigos e das relac@es juridicas contratuais e mais tradicionais. Estas por sua vez, grandemente ja
imersas na praxe negocial e costumes juridicos. A proximidade dessa legislacdo ordinaria da
burocracia estatal acusada de dela se beneficiar na vertente social do Estado que se fortalece no
século XX principalmente. Alimenta-se a desconfianga ante a chamada “inflagdo normativa” que pode
ser também judicial, mas o desprestigio da producao parlamentar delas impregnou a lei de casuismos
e ineficacia que s6 a Constituicdo heroica poderia vencer.

Parte das regras juridicas ordinarias, nos paises de fraca tradicdo democrética, eram
decretos do Poder Executivo, a incidéncia delas no cotidiano das popula¢cdes eram muito mitigadas,
como o caso brasileiro em que as relacbes e praticas inoficiais e extralegais afetavam todos os
campos da vida social. A “lei” era algo distante e formal, para ser aplicada aos “inimigos”, dai que
provavelmente a Lei Penal fosse aquela cujos efeitos na vida cotidiana eram mais sentidos.

Os historiadores do direito no Brasil, paises da América Latina e também europeus,
asseguram em graus mais ou menos acentuados a baixa vinculagcdo das leis estatuidas pelos
parlamentos. Estes no século XIX e comeco do século XX eram mais espago de discussédo e disputas
oligarquicas, regionais, partidarias e pessoais®.

A propdsito de uma periodizacdo de modernidade politico-juridica do capitalismo, Boaventura
de Sousa Santos divide em trés fases, a primeira se situa no Estado constitucional do século XIX. Se
caracteriza pela regulagéo crescente sob o predominio do positivismo, do direito racional estimulador
de regularidades, o Rechtsstaat de Weber (Santos, 2009) periodo de apogeu dos Coddigos e da
“Pandectas”, com forte distingdo entre o direito publico e o privado. Diz Santos (2009, p. 142) “A
dominacgéo juridica racional € legitimada pelo sistema racional de leis, universais e abstractas,
emanadas do Estado, que presidem a uma administracdo burocratizada e profissional, e que séo
aplicadas a toda a sociedade...” Mas isso no predominio, em graus diversos, claro, no Ocidente, do
laissez-faire e do Estado minimo. Essa primeira fase da modernidade juridico-politica tinha forte
assento, ao menos formal e simbdlico, na ideia de lei, representada pelos “codigos™®.

Santos (2009) traca um movimento que interessa para avangar de uma “era do Cédigo” para
outras das leis especializadas, regulando novas areas de atuacdo do Estado: a hiperpolitizacdo do
Direito foi condi¢do para a despolitizacdo do Estado, segundo ele, a tensdo social foi recebida nas
leis e 0 Estado se torna cada vez mais um gestor da mudanca social normal, um consenso legislativo
democraticamente alcancado. O Direito passa a guardar o sentido politico e material da regulagéo
que cresce em detrimento da emancipagdo, promessa moderna das revolugdes liberais e burguesas,
que definha ou submete-se a regulacdo crescente. A hiperpolitizagdo do Direito cresce no Estado
Providencia, com as legislagdes trabalhistas, previdenciarias, a legislagcao social e administrativa a ela
ligada, enfim. A “colonizacdo do mundo da vida” pelo Estado e pelo Mercado se acentua.

7 Streck (2012, p. 32) situa o positivismo normativista de Kelsen nesse segundo momento, apds o positivismo “legalista”
calcado na conexdo ldgica e sintatica dos conceitos. No contexto, o poder regulador e interventivo do Estado demanda uma
interpretacéo mais complexa do sentido mesmo das leis.

8 Dolhnikoff (2004) trata bem dessa questdo na forma casuistica de producédo de leis e atuagdo de grupos parlamentares
regionais no Brasil pds independéncia, as disputas de interesse entre estados dava a tonica da producéo legislativa no periodo
imperial e republicano.

% Facchini Neto (2013) trata da importancia da seguranca juridica para a propriedade no periodo pds revolucionario e burgués
na Franga, experiéncia juridica essa que rapidamente se disseminou na esteira das revolugdes burguesas e liberais na Europa
e de como foi central o papel do Code de 1804.
http://Awww?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496956/000983388.pdf?sequence=1
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1.2 A lei a vida social, o cotidiano dos “comuns”

No periodo considerado “aureo” da legislagao ordinaria no Ocidente, de incidéncia interna
sobre a populacgédo, entre os séculos XIX e XX, a vida social e politica se passava agora dentro dos
grandes “corpos politicos” os Estados nacionais, ndo mais os estamentos ou o feudo, o homem
cidaddo burgués substitui o sudito, ao menos no discurso iluminista. Este devia estar livres dos
vinculos da velha ordem aristocratica e despoticamente pessoal e viver sob o manto da racionalidade
do Estado e sua seguranca juridica. O Code era a expressao neojustinianéa da vida legislada de um
modo geral e abstrato por leis impessoais. A Franga de Portalis em 1804 sinalizava essa revolugdo
juridica e legislativa.

Num ambiente juridico-politico diverso, mas perpassado pela mesma recorréncia ao valor da
legislacdo, na Inglaterra, Waldron (2003) se esmera em tratar do lugar das leis no ambito dos
ordenamentos do Common law. Nestes, a for¢a da cria¢éo judicial do Direito termina por langar uma
desconfianca do direito legislado, arbitrario e criado do nada, segundo os canones da critica
desconfiada que ali se faz. O Parlamento na Inglaterra teve um papel mais reconhecidamente politico
e de estratégias de gerencia de um grande império. A manifestacéo do Direito ali se dava pela via da
pratica judicial fixadora dos precedentes e o direito consuetudinario, ndo raro negando a Legislacédo o
carater de fonte do direito. Mas Waldron (2003, p. 13) é enfatico: “Legislagdo é direito; na verdade
constitui o grosso dos materiais juridicos com as pessoas comuns vem a ter de lidar. [...] dado que o
mundo juridico, no qual os cidad&os e seus advogados deparam com as exigéncias do estado, € em
boa parte, um mundo estatutario”’. Este termo indica a legislagéo, conjunto de leis estatuidas pela
criac@o parlamentar e governamental que a regulamenta. A referéncia ao apelo cotidiano da lei pelas
pessoas “‘comuns” por Waldron revela o lugar social e politco da “lei” como uma
normalidade/normatividade racional e apreensivel por todos, algo entdo, democratico.

A lei vazada num texto, que num primeiro momento do Code napolednico seria identificado
matematica a norma, dispensada e mesmo vedada a interpretacdo por disposicdo expressa do
mesmo, tem assim um “significante” publico e controlavel: o texto. A aplicacdo judicial era automatica,
subsuntiva e em nada inovava no mundo juridico, ficava a salvo de arbitrio do julgador, o juiz bouche
de la loi, tdo somente. Texto e norma univocamente imbricados num sentido dado ou “posto”, triunfo
de uma racionalidade positiva e suficiéncia dos conceitos legais.

Tais conceitos bem como a propria constituicdo “mosaica” da Lei sacralizada no Code estava
envolta numa “regido de crengas epistemoldgicas” que segundo Warat (1982) € o senso comum
tedrico, ja sem seu viés de que “comum” tenha a ver com democratico, com a cidadania
universalizada e isonomicamente tratada pelo poder politico. A lei dos comuns que derrogava
“privilégios” de classe e origem propicia um quadro referencial juridico-normativo propicio a formacao
desse senso comum tedrico dos juristas, a padronizacdo e estandardizacdo de entendimentos que
legitimam as praticas juridicas, sem explica-las.

Andrade (2014) ao discorrer sobre as criticas de Warat ao que este denominava 0 senso
comum teérico dos juristas que tende aos discursos de justificacdo da ordem juridica e ndo de
explicagdo da mesma, elencava entre as adverténcias do mestre argentino que “os diversos métodos
[de interpretacdo tradicionalmente apresentados nos manuais] servem sé para ocultar o carater
extratextual das atividades interpretativas” (ANDRADE, 2014, p. 141). Ou seja, o “texto” € marcador
hermenéutico incontornavel, sob pena dos decisionismos arbitrarios e a revelia dos sentidos
normativos participados em comum pelos juristas.

Hora (2013) apresenta a respeito do art. 27 da lei 9.868/99 da modulagdo dos efeitos da
decisdo do tribunal constitucional na declaracdo de (in)constitucionalidade da lei, a for¢a politica do
“texto” da lei, que separada da norma, enseja a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto. Diz Hora (2013, p. 338) “novas técnicas de decisdo para o controle de

constitucionalidade que advoguem a existéncia apartada da norma em relagdo ao texto, de
modo que se torne possivel vislumbrar uma interpretacdo mantenedora do texto.”

Hora (2013) analisando as técnicas de controle de constitucionalidade na Alemanha em que
se prima por respeitar os limites entre Direito e Politica, entra a Jurisdicdo constitucional e o
Legislador, aponta a forca do texto legal e os expedientes ou métodos judiciais diante dele. Pelo
Apellentscheidung se procede o “apelo ao legislador’ para que retifique a lei com defeito de
inconstitucionalidade e pelo Umvereinbarkeitserklarung se constata a inconstitucionalidade da lei sem
que disso decorra a declaracédo de sua nulidade.

Ou seja, mesmo os regimes e ordenamentos juridicos de “alta constitucionalidade” investem
em tecnologias decisorias tendentes a respeitar os limites semanticos e integridade textual da



legislacdo infraconstitucional, toda ela perpassada pela presuncdo de constitucionalidade!®. Assim
sendo, o0 texto da lei e os sentidos originarios em que ela se expressa € um marco juridico
revolucionario e irrenunciavel num primeiro momento de producdo da norma que |lhe é distinta. No
caso brasileiro, denuncia Streck (2012) de arbitrariedades diuturnas do poder, a moldura da “lei” ainda
€ uma blindagem necessaria.

A producdo de sentido, o processo de significacdo do texto para producdo da norma, ndo
pode ter o “ponto zero” fixado de modo a desconsiderar preliminarmente o proprio texto legal, cuja
sintaxe é inarredavel para o progressivo desvelar semantico-pragmatico da interpretagdo-aplicagao
da norma. A literalidade/textualidade da lei ndo é suficiente por si mesma para traduzir o sentido
requerido pela norma, mas é necessario que o texto diga algo a quem o quer interpretar, na licdo de

Gadamer.

2 - A moradiae os “direitos habitacionais”

Os direitos sao instrumentos destinados a proteger especialmente um nudcleo de
necessidades basicas absolutas, mediante imposi¢cao de condutas positivas (fazer, dar) ou negativas
(deixar de fazer, ndo fazer. Historicamente a tutela das liberdades apeteceu mais ao direito que as
necessidades, deixadas para a esfera econdbmica e existencial (politica, social, familiar...). A
legislagdo moderna dos Estados nos ultimos 100 anos vem incrementando a protecéo das liberdades
e provendo as necessidades basicas de forma supletiva aos esforcos pessoais ou mesmo 0s
substituindo nos casos em que estes sejam insuficientes ou impotentes, ou que os bens da vida
buscados sejam tdo essenciais que ao Estado e sociedade se deva incumbir a sua prestacao.

Nesse ponto, importa elencar elementos conceituais e textuais que permitam estabelecer o
nacleo do direito & moradia, pois na cisdo ideolégica que se operou entre direitos civis e politicos (de
“primeira geragao”) e os direitos sociais, econémicos e culturais (de “segunda geragdo”) aliado as
condi¢cdes econdmicas de afiliacdo ao sistema capitalista de producéo, o direito a moradia entra em
colisdo com os de propriedade, por exemplo. Este, de mais assentada legitimacéo e justificacdo pelo
“senso comum tedrico dos juristas” e aquele, o de moradia, de menor justiciabilidade ou exigibilidade
judicial.

2.1 — Direito social a moradia

O direito social & moradia refere-se ao fato da necessidade de o ser humano individual e em
familia ter um lugar para “permanecer”, em seguranc¢a e partir dai poder fruir os bens da vida em
sociedade. E um direito “de igualdade” e sociall! e como tal, necessaria a referéncia a um terceiro
externo, a lei e o Estado que o regulamentem: néo pode ficar no ambito do contrato puro e simples
entre individuos?. Nesse diapasdo, o tema da moradia entrou no texto constitucional brasileiro pela
Emenda Constitucional n°® 26/2000, passando a integrar o rol dos direitos sociais no art. 6° da
Constituicdo de 1988.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 64, de 2010)

Nessa topologia constitucional, listam-se (alguns) direitos prestacionais da populacdo visando
suprir necessidades basicas existenciais com intervencdo e protagonismo do Estado, com niveis

10 No Brasil, no julgamento do HC n. 82.959/SP em 2006, em se de controle difuso de constitucionalidade da Lei 8.072/90, o
STF deu efeito erga omnes, s6 possivel em controle concentrado (a proibi¢do de progressdo de regime da “Lei de Crimes
Hediondos, é agora inconstitucional), apds 13 anos de “estado de natureza hermenéutico” de decisdes judiciais
desencontradas. O STF no caso descumpriu 0 artigo 52, X da Constitui¢do federal que d& ao Senado essa incumbéncia. Cf..
STRECK, 2007.

11 Muito embora sua protecdo e prestacdo se dé na integralidade do Direito que néo distingue, para efeito de escusa, os civis e
politicos dos sociais, 0s patrimoniais dos existenciais, conforme Abramovich;Courtis (2004) e Pisarello (2007) superada a
“esquizofrenia” na economia interpretativa dos direitos humanos e fundamentais.

12 Comentando o capitulo 6 da obra de Alain Supiot, Homo Juridicus, Fonseca (2014) chama atencdo para um dos
fundamentalismos dos direitos humanos, o “messianismo” que prega uma igualdade sem referencia a um terceiro (Deus,
sociedade, lei...) e que parte de uma crenga no contrato em bases estritamente sinalagmaticas entre pessoas tomadas como
um “pagina em branco” quanto ao seu estado.



variados apenas quanto as urgéncias e contingéncias de vulnerabilidade, maior por exemplo, nas
situacdes de calamidades e emergéncias. Sao enunciacdes que pressupdem uma fragilidade do
individuo e do seu grupo de proximidade existencial em enfrentar as vicissitudes temporarias e
episbdicas da vida ou as caréncias crénicas que os tornam vulneraveis. A Constituicdo nao distinguiu
entre elas na enumeracao do artigo 6°.

Na licdo de Streck (2014, 2012 et passim) considerando a vigéncia de uma ordem juridica
encimada pela Constituicdo, esta deve fornecer os parametros necessarios para a interpretagédo das
leis e producao das normas para 0s casos concretos, dai que na mesma Constituicdo estdo outros
icones normativos necessarios ao deslinde semantico desse direito social: no artigo 1°, dos
fundamentos do Estado a cidadania (inciso 1), a dignidade da pessoa humana (inciso Ill); no artigo 3°
dos objetivos fundamentais da Republica, uma sociedade livre, justa e solidaria, tendo o
desenvolvimento (inciso 1), a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades (inciso Ill) e a ndo discriminacdo (inciso IV) como eixos dessa construcdo que se
pretende a partir da Carta constitucional. Ndo estdo os “direitos” assim destituidos de parametros
para sua interpretacdo e que sao veiculados na prépria Constituicdo, textualmente, lembra Streck.

O direito de moradia, social e vinculado ao plano da igualdade juridico-politica, se vé
tangencial e assintoticamente aperfeicoado em seu conteldo e contornos descritivos se
acrescentados a protecéo a pequena propriedade familiar, tornada impenhoravel pelo artigo 5°, inciso
XXVI, gravada pela “fungéo social” no inciso XXIll do mesmo artigo 5°. O artigo 47 protege a moradia
do devedor junto com o0s seus instrumentos de trabalho e producédo e na dic¢do do artigo 183, caput,
a moradia tem proeminéncia sobre a propriedade imobiliaria urbana, no caso da usucapido especial
trazida pela Constitui¢cdo. Diz Streck (2012, p. 52):

Ora é preciso lembrar, com Konrad Hesse, que o texto constitucional traz
uma necessaria vinculagdo constitucional — algo que Jon Elster chama de
pré-compromisso constitucional. Ou seja, no texto escrito da Constitui¢éo,
nascem fixacdes que aumentam o efeito estabilizador, racionalizador e
assegurador da liberdade constitucional que se perdem quando a
Constituic@o escrita ndo é mais considerada taxativamente vinculativa.

Assim sendo, pugnado por uma crescente vinculagéo e irradiacdo da Constituicdo sobre o
ordenamento interno, a hermenéutica constitucional no que diz respeito a moradia resulta
decididamente protetiva e prestacional, garantido esse direito em face da tradicional (mas néo contra)
os direitos de propriedade, da livre inciativa e do capital. No plano externo, por exemplo, o direito de
“asilo” que a Republica recepciona em face aos estrangeiros (artigo 4°) refor¢ca o desenho juridico e
politico protetivo de um lugar de permanéncia e tranquilidade, o abrigo, a moradia, dentre tantas
outras menc¢des da Constituicdo (artigos 7°, 1V; 23, IX; 21, XX; 187, VIII; 191; 243; ADCT, art. 79).

No artigo 5° a defini¢ao do inciso XI da “casa” como asilo inviolavel do individuo poderia ser a
cereja do bolo hermenéutico para festejar o lugar de destaque desse direito que transita dos sociais
aos econbmicos e garantia fundamental da pessoa humana, o de moradia.

2.2 — A moradia na legisla¢&o ordinéaria pds Constitui¢cdo de 1988.

O evento constitucional pode ser mera figuragdo em ternos normativos, numa sociedade
burocratizada de “cidadania regulada”, conforme Santos (1979) onde a ordinariedade normativa esta
mais assentada nas préticas juridicas. O que Streck (2012) chama de “baixa constitucionalidade” a
colocar a legislacao ordinaria, infraconstitucional como fundamentos da apreciacéo juridica e manejo
discursivo mais comodo pelos juristas, resquicios do positivismo. Por isso mesmo, uma resposta
adequada no quesito juridico “moradia” precisa buscar ai, down stairs no andar-de-baixo normativo,
subsidios semanticos.

A moradia regular segundo o conceito de “residéncia fixa” e “conhecida” é mencionada no
Cédigo de Processo Penal, artigos 319, inciso V; 352, inciso 1V; 365, inciso Il e artigo 514, sempre
agregando a esse fato beneficios e tratamento mais favoravel ao acusado ou sentenciado na ac&o
penal. A moradia certa, conhecida e estavel irradia seus efeitos benéficos inclusive ai. A estabilidade
e localizagdo certa da pessoa induz a importancia da moradia como fato e direito inclusive nessa
esfera dada a integralidade do direito no tocante a sua aplicacao e ocorréncia ainda que em variados
campos em que se subdivide e especializa. A prisdo domiciliar, prevista no artigo 317 do mesmo CPP



por motivos de idade, saude e familia também se escora nessa situacao juridica de posse estavel (e
conhecida) de um lugar para residir, interferindo diretamente no status civitatis da pessoa alcancada
pela Lei Penal.

No Cddigo Civil, a moradia € mencionada expressamente no artigo 1.225, inciso IX, a
inclusdo da concessédo especial de uso para fins de moradia no rol dos direitos reais, e mais
abundantemente a referéncia a moradia esta nos dispositivos referentes a usucapiao (artigos 1.238 a
1.240-A). E notério na dicgéo desses o carater de habitualidade (“moradia habitual”) e a “familidade”,
0 imoével usucapiendo nao o é destinado a titularidade de um individuo em primeiro lugar, mas o
atendimento a uma necessidade da familia como titular de direito. Isso se refor¢a inclusive no novo
artigo 1.240-A que da a usucapido “familiar” para o “cénjuge que permanece” no imovel. No artigo
1.583, § 3°, a moradia também define direitos no tocante a guarda compartilhada de filhos: fica com
eles o coOnjuge cuja moradia melhor servir aos interesses dos filhos, independente de outras
qualidades individuais.

Esse conjunto de sentidos juridicos sinalizados pela “permanéncia e estabilidade” e “familia”,
contrastam, por exemplo, com a finalidade de regularizar um imével, em nome individual, para mais
facilmente lanca-lo no mercado de imdveis, interesse subjacente da propriedade liberal absoluta e
livre de vinculagBes da ideologia proprietaria corrente. Esse idedrio da propriedade exclusiva e
excludente, de livre disposicdo pelo titular ndo condiz com a destinagdo social reforcada com o
ingresso do direito & moradia e corolario disso, o novo sentido que da a propriedade imovel.

Reforcando esse pardmetro da construcdo de sentido textualmente fornecido pelo Cédigo
Civil, os artigos 70 e 73 definem e o “domicilio” pelo “animo definitivo” e a “residéncia” a que seja
“habitual e atual’. No Codigo Civil a moradia, traduzida em domicilio e residéncia, é condi¢cdo de
visibilidade e identificacéo civil da pessoa, integra, portanto, o seu nacleo existencial fundamental e
sua condicéo de sujeito de direitos, nesse ponto a lei ultrapassa o aspecto meramente patrimonial e
disponivel do imdvel de moradia. As fixagcdes categoriais em abstrato encontram ja no enunciado
abstrato da lei uma “dobra de sentido” que impede uma ingénua fixagédo de significado apoditico.

Em 1990, a Lei do Bem de Familia, lei 8.009/90 gravou de impenhorabilidade o bem imdvel
residencial usado de fato pelo casal ou entidade familiar como lance de protecdo. A moradia
protegida nessa lei ha de ser a “Unica” ou a de “menor valor’ e ainda a “mais antiga” possuida pela
familia. Nessas caracteriza¢cdes da moradia protegida ja se configuram o imdével residencial assim
grava de impenhorabilidade como distinto da propriedade apta ao comércio juridico pela pluralidade
de bens havidos pela familia.

A de “menor valor’ quando houver mais de um imdvel entre os bens da familia, no caso os
titulares do bem e a “mais antiga” moradia protegida indicam um sentido de protecdo ao bem juridico
mais afetiva e existencialmente passivel de fruicdo pela familia, sem que possa por isso mesmo,
afetar negativamente direitos do mercado e do Estado. Aqui se quis proteger os direitos crediticios e
tributarios do Mercado e do Estado em cuja fonte da obrigacdo se afigure o proprio imovel e as
relagbes familiares, caso do pagamento de pensdo alimenticia (artigo 3° elenca as ressalvas a
impenhorabilidade) e o ilicito penal do qual se beneficiou a familia. Estranhamente a execugéo de
fianga também foi recebida como ressalva & impenhorabilidade do bem de familia do fiador, alterada
a Lei 8.009/90 pela Lei do Inquilinato, a Lei 8.245/91, nesse ponto.

A lei assim considera titular do direito a familia enquanto residindo estavelmente num Unico
imével e de preferéncia mais antigo ou que tenha sido registrado para esse fim. Os direitos dos
credores ficam garantidos de outras formas e lei elenca vérias ressalvas de penhorabilidade, pois ela
tem uma ratio legis ainda debordando para o campo civil-comercial, com protecdo contratual da
entidade familiar, dentro ainda da trilogia do Code (familia, contrato e propriedade).

Outra lei que tematiza a moradia mas ainda dentro da teleologia juridico-econémica de matriz
mais econdmico que social é a Lei 9.514/97, da alienagéo fiduciaria de imoveis, visando favorecer o
financiamento e circulacdo dos bens, essa lei refere-se a moradia apenas numa passagem, ndo
menciona a familia como titular de direitos sobre o imdvel, 0 mesmo acontecendo com a Lei n°
10.931/2004, do crédito e incorporagdes imobilidrias, tendo inclusive alterado o Cédigo Civil.13 A
tributacdo, crédito e a propriedade imoével como mercadoria, sdo os focos desses dois diplomas
legais. As leis 10.188/2001 e 10.859/2004 (de arrendamento de iméveis residenciais) trataram o
imoével residencial também no foco da facilitacdo do comércio juridico via mercado imobiliario
predominando sobre a fruicdo dela como direito social titularizado pela entidade familiar.

A transitividade do fato da moradia entre os direitos mais patrimoniais e 0s existenciais
radicam-se primeiramente na filiagdo fundamental do estado brasileiro no sistema da livre iniciativa,

13 Wambier,(2005) trata do conflito contratual dos devedores do crédito imobiliario e a coexisténcia do direito fundamental a
moradia e 0 respeito aos termos dos contratos de financiamento, cujo adimplemento geram condicdes de crédito mais
favoravel para os que demandam moradia por meio do financiamento imobiliario.



dos valores do mercado, o capitalismo, enfim. A dimensdo da protecdo social sera objeto de um agir
estatal sempre hibrido com os valores e interesses do mercado, ainda que a eles se vincule dentro de
uma gradacdo mais ou menos variavel. Esse hibridismo é muito acentuado no caso da moradia, da
realizacdo dos direitos habitacionais, com os grandes investimentos de agentes econdmicos e
financeiros nas construcdes em larga escala de habitacdes, as quais envolvem necessariamente as
instituicBes da propriedade e do crédito.

Mas as leis 11.124/2005, que dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social e a 11.977/2009 que instituiu o Programa Minha Casa, Minha Vida” labutam o conceito de
moradia, familia e interessantemente déo relevo ao papel da mulher como titular do bem imével
destinado a moradia como a que melhor garante a destinacdo e finalidade buscada pela lei: a
permanéncia da entidade familiar em lugar certo e seguro de moradia.

Essas leis mais calcadas na moradia como direito social e destinadas a prover as pessoas
sem recursos e meios para adquiri-las, inclusive utilizam com mais generosidade dos termos “familia”
(42 vezes na lei 11.977/2009 e 5 vezes na 11.124/2005), “moradia” (14 vezes na 11.977/2009 e 9
vezes na 11.124/2005) e “mulher” (5 vezes na lei 11.977/2009 e 2 vezes na 11.124/2005), mas o
fazem numa linha de coeréncia com o restante da legislacédo, civil, penal, como ja ilustrado antes, nao
é excentricidade textual da nova legislacao.

Aqui se tem uma producao legislativa mais afinada a moradia como direito social e que na
caracterizacdo dos agentes e beneficiarios (novos) titulares, bem como no bem juridico a ser
prestado, presentes estéo as inovacdes juridicas que sdo o titular entidade familiar e dentro desta a
mulher (que em situacdes juridicas mais ortodoxas poderia resultar numa inconstitucionalidade
material do dispositivo legal, pela quebra da igualdade entre os sexos) como polo estabilizador, a
maior protecdo dos direitos existenciais antes que os patrimoniais dos agentes econdmicos e
financeiros envolvidos.

3. A hermenéutica constitucional e o sentido adequado de moradia.

A tese de Lenio Streck em sede de hermenéutica constitucional é a de a Constituigdo fornece
os elementos de significacdo capazes de, em face do caso concreto, desvelar o sentido adequado do
direito. Este ndo pode ser reproducdo do senso comum tedrico que renuncia a pensar, nem ato de
decisdo arbitrario (plus da discrionariedade deciséria facultada aos julgadores) e tem balizadores
idéneos que devem ser levados em consideracdo, no caso se elencou a sintaxe e a semantica em
que a legislacdo ordindria traduziu a moradia e suas caracteristicas juridicas mais qualitativamente
recorrentes e adequadas. Assim, a fixacdo de sentido juridico de um direito ndo pode se arvorar a
partir de um “grau zero” arbitrario e imerso na subjetividade livre de amarras e de referencias, nem no
chamado “senso comum teédrico dos juristas” que diante de uma categoria nova e que traduz a
conflitividade social, sequer teria uma definicdo estavel. Streck (2012a) assim o conceitua:

vem a ser, assim, esse conjunto de crencas, valores e justificativas por meio
de disciplinas especificas, legitimadas mediante discursos produzidos pelos
orgaos institucionais, tais como os parlamentos, os tribunais, as escolas de
Direito, as associa¢des profissionais e a administracdo publica. Tal conceito
traduz um complexo de saberes acumulados, apresentados pelas préaticas
juridicas institucionais, expressando, destarte, um conjunto de
representa¢cbes funcionais provenientes de conhecimentos morais,
teolégicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos,
epistemoldgicos, profis-sionais e familiares que os juristas aceitam em suas
atividades por intermédio da dogmatica juridica.

O amplexo filosofico de base para a hermenéutica, com ela mesmo se identificando, é no
autor bastante sofisticado passa pelo situar-se no mundo, fazer emergir as pre-compreensdes que
contemplem fatos e normas, sendo bem categorial para o jurista, a insergdo num corpus normativo
encimado por uma Constituicdo e um ideal/real democratico quanto ao modelo de sociedade e
Estado que ela visa organizar. A interpretacdo assim posta é um ato integral, unitario ainda que em
termos de construcéo discursiva, va desvelando os sentidos e construindo significados mais densos
progressivamente, mas tendo os elementos todos presentes: as normas, 0 caso concreto, os limites
dos conceitos envolvidos e sua tensdo entre os niveis hermenéuticos e apofantico (a dissintonia entre
os niveis da elaboragéo e da manifestacéo/expresséo, que devem vir nessa ordem).



A literalidade dos conceitos em que é vazada uma lei ndo traz por si s6 a seguranca de
significado (apofantico) que proporcione uma aplicacdo automatica ou a Ihaneza da subsuncéo
I6gica, nem a sintaxe e nem a semantica sdo mansas e pacificas como sugerem o bordao judicial.
Conforme Streck (2012, p. 35) literalidade e ambiguidade s&o conceitos intercambidveis que a
dimensdo abstrata dos signos ndo tem o conddo de transformar em “enunciado”. E o problema
hermenéutico que urge enfrentar € o do “contexto no qual a enunciagdo tem sua origem” e nunca a
supressdo da literalidade da lei, que como ja antes afirmado fere o pacto demaocratico, nas palavras
daquele autor.

No caso da moradia, abstraido da analise as particularidades do caso concreto, o conjunto de
tematizacdes das categorias juridicas pertinentes (lar, casa, domicilio, residéncia, imovel, familia) e
suas qualificadoras semanticas e pragmaticas (“‘conhecida”, “atual’, “habitual’, “‘com &animo de
permanéncia”, “impenhorabilidade”) ddo conta sim de um nucleo de significacdo adequado, ao qual
se incorporam outros elementos conforme o caso concreto aproxime a questio juris dos direitos
patrimoniais ou dos existenciais. Mas a legislagdo por uma curva de pontos assintoticos exclui o “grau
zero” de sentido juridico da expressado “moradia”, de modo a langa-lo no caudal do “estado de
natureza hermenéutico” e dai a toda sorte de relativismos e decisisonismos no trato desse direito
fundamental.

Conceitos e categorias divorciados das teorias que os propuseram, operando a producdo de
standards interpretativos que se presumem autossuficientes de sentido, geram o “mito do dado” que
acomodam os juristas na simplificacdo. De resto a morosidade e formalidade da burocracia judicial
lograra “pacificar” o conflito desigual entre os detentores do sentido e os que sentem o problema. A
moradia como nomem juris com estirpe constitucional ndo pode ser reduzida ao flatus vocis
nominalista e nem no extremo oposto entificado como conceito apoféantico. E o conjunto da legislacédo
em sede mesma da interpretacdo sistemdtica que va a busca de significagdo adequada pela
agregacdo de literalidades e signos convergentes, fornece tais subsidios semio6ticos, sédo condicdo de
possibilidade das categorias juridicas dinamizadas para além do dado conceitual estatico.

A expressdo juridica esta imersa na elaboragédo tedrica dos direitos sociais, cuja elaboragéo
vem sendo tecida na série de pré-compreensdes que vem da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, DUDH, artigos Xll, Xlll e XVI o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, artigo 11° do PIDESC, de 1966 ratificado pelo Brasil em 1992, em se chamando o socorro
normativo dos instrumentos internacionais de Direitos Humanos. A moradia esta pois conceitualmente
situada numa teoria dos direitos humanos que por sua vez se assenta em instrumentos juridicos
vinculantes, como o caso do PIDESC e dos tratados das agenda “Habitat” das Nac¢des Unidas, em
plena e progressiva exigibilidade de seu cumprimento pelo Estados que o ratificaram.

Insito ao papel da teoria constitucional na elaboracdo de sentidos normativos adequados
considerando o emprego literal do nomen juris na legislacdo infraconstitucional € a caracteristica
analitica e com amplitude tematica de constituicbes como a brasileira. O que restaria para a
legislagdo? A questdo vale sobremodo para a legislagdo recepcionada, anterior & Constituicdo de
1988, mas a interpretacdo sendo um ato também politico, pode se dar desconsiderando a legislacgéo,
desde que néo o faga em detrimento da democracia. Afirma Streck (2010, p. 163):

Se foi diminuida a liberdade de conformacéo do legislador, através de textos
constitucionais cada vez mais analiticos e com ampla previsdo de acesso a
jurisdicdo constitucional, portanto, de amplo controle de constitucionalidade,
0 que nao pode ocorrer € que essa diminuigdo do “poder” da legislagdo
venha a representar um apequenamento da democracia, questao central do
préprio Estado Democratico de Direito. (Streck, 2010, p. 163).

Na questéo abordada no presente artigo, ao contrario, a definicdo nuclear de moradia inserida
no artigo 6° dos direitos sociais foi até mesmo ampliada na legislacéo pds Constituicdo. Considerando
a incluséo nele do direito a moradia em fevereiro de 2000, vé-se que a legislagdo posterior incorporou
a economia de significagdes e parametros de caracterizagbes que incluiam a “familia”, o lugar da
“mulher” como estabilizador, considerando a mencgéao textual a “maternidade” e a “infancia”'* como
titulares da protecéo social, o legislador foi acertadamente coerente. A forma legal, entdo, recebeu as
relacdes sociais reais do entorno, restando a esperanc¢a de que 0 senso comum teérico dos juridicos
acomodem esses avancgos retirando os standards dos entendimentos juridicos correntes de cunho

14 Relembre-se ai as disposi¢des pro infante da inovagdo do artigo 1.583. §3° do Cddigo Civil e da Lei n® 12.415/2011, que
afasta o agressor de crianca e adolescente da moradia comum e a usucapido familiar do artigo 1.240-A daquele Codigo, em
favor do conjuge que permanece no imével.



patrimonialista e alienado das reais disputas de forga na sociedade. Desse modo, é a “situacdo
hermenéutica do intérprete” fechado ou ndo na comunidade convencional de sentidos controlada
pelas instituicbes e praxe juridicas, que vai determinar a maior ou menor capacidade interpretativa e
integrativa do direito. Diz Streck (2010, p. 167):

Vale dizer, os principios gerais do direito ndo possuem forca dedntica, mas
sdo acionados apenas em casos de “lacunas” ou de obscuridade da
previsdo legislativa (esses dois fatores — lacuna e obscuridade — decorrem
muito mais da situacdo hermenéutica do intérprete do que exatamente da
legislagdo propriamente dita). S&o axiomas criados para resolver o0s
problemas decorrentes das insuficiéncias 6nticas dos textos juridicos.

No tocante a moradia, evoca-se aqui a hipétese que pode suscitar uma lacuna em vista da
aparente antinomia que os fatos e doutrina ja vém ilustrando: da formalizacdo do imével destinado a
moradia e sua regularizacdo para fins de lanca-lo no mercado imobiliario, em geral por um
interessado individual®®. Trata-se de (re)transformar “moradia” em “propriedade imével”, um direito
social ja tributario de grande investimento juridico e politico na linha dos parametros constitucionais
em vetusto direito patrimonial, fazendo-o refluir para a condicdo de plena disponibilidade sob o
dominio exclusivo de um titular individual.

Os casos mais que apenas hipotéticos, demandam uma performance hermenéutica mais
aprimorada dos juristas em especial titulares da deciséo juridica, 0s juizes que em vista da expanséo
da titularidade do bem imovel de moradia para além do sujeito individual, ndo exija apenas a formal e
vazia “outorga uxoria” para alienagao de bens. Dai ser pertinente Streck (2010, p. 168) ao afirmar que
“a principal preocupacgado da teoria do direito deve ser o controle da interpretagdo, problematica
agravada pelo crescimento da jurisdigao em relagao a legislagao.”

A interpretacé@o/aplicagdo que excluir o dado de permanéncia e seguranca da entidade
familiar como titular também de direitos habitacionais sobre o imével, havera que ser bem
fundamentada n&o s6 normativa mas faticamente,, em vista do escopo protetivo da interpretacdo de
moradia mais adequada a Constituicdo e que se choca, por exemplo com o disposto no Cédigo Civil,
“Art. 1.473. Podem ser objeto de hipoteca: | - 0os imdveis e 0os acessdrios dos iméveis conjuntamente
com eles; Il - o dominio direto; Ill - o dominio util; [...] VIII - o direito de uso especial para fins de
moradia;”

Esses pontos de tensdo mais que antinbmicos, revelam a esquizofrenia juridico-politica e
mais que uma baixa constitucionalidade, uma baixa racionalidade do sistema legal, mas ainda assim,
no citado acima dispositivo, o “podem” textualmente abrindo o caput abre-se a uma atribuicdo de
sentido justo e adequado ante a protecdo ao direito que se afigura mais quantitativa e
gualitativamente ancorado em toda a legislagdo e encimando-a, a Constituicdo. Ou seja, entre o céu
e a terra hermenéuticos se pode, muito mais do que se imagina, operar e aplicar o “adequado”
juridicamente falando, no ambiente de um Direito democratico, corrigindo as insuficiéncias onticas do
direito sem apelar pra outras insuficiéncias.

4. Consideragdes conclusivas

Novos direitos e novos desafios podem e devem ser enfrentados com novos olhares, mesmo
que se mirem vetustas contribuices com olhar novo, fazendo-as novas também. No caso dos novos
direitos como o de moradia, antes de da uma “pedalada na lei” como ja bem denuncia Streck a guisa
do que vem ocorrendo diuturnamente no Brasil, convém deixar o texto legal falar ao intérprete. E que
ha uma racionalidade caleidoscopica produtora de leis, um sentido ou conjunto deles perpassa e
sinaliza para uma miriade de signos, a abrigo dos subjetivismo e voluntarismos.

A legislacéo infraconstitucional, que ataca pontos especificos da vida social e tém que se
localizar numa perspectiva harménica de sentidos do ordenamento juridico sdo aptos a fornecer os
parametros de interpretacdo. A velha interpretacdo sistemética, se parametrizada pela Constituicdo
pode ao menos sem o ponto de partida mais que ilustrativo das opc¢des normativas democratica e
racionalmente vividas por uma sociedade. O conjunto de sentidos ordinarios e multiplices que
deborda do conjunto legislado “constitui” uma Weltaanschaung sincrética mas que a sintese e
substancializacdo da Constituicdo enforma adequadamente.

15 As novas configuracdes de familia, inclusive formada por um so individuo e que sdo bastante festejadas como avango
juridico e ingresso na modernidade, podem ensejar um reforco do individualismo possessorio.



A moradia como direito ductil e esgarco ainda, recebe ndo da mens legis e menos ainda da
mens legislatoris, mas do conjunto textual e ordenado do corpus das leis, os seus balizadores
juridico-hermenéutico adequados: é casa-abrigo inviolavel, do individuo e sua familia, estabilizada a
permanéncia e tornada conhecida, atual e habitual e ndo subtraivel do dominio daquela entidade
familiar, a ndo ser por outros superiores ditames juridicos trazidos pelos casos concretos.

Os subsidios seméanticos e sintaticos fornecidos pela legislacdo corrente e coerente, dao
conta de suprir, ainda que num plano preliminar ou de pre-compreenséo dos problemas, eventuais e
arriscados axiologismos e ativismos judiciais. As inovagdes juridicas que decorrem da densificacdo de
sentido da moradia como categoria estabilizada nos direitos fundamentais, prop6em um novo e
guestionador olhar sobre a formal outorga uxoria, a regularizagdo dos imoveis para fins de langa-los
no mercado imobiliario, proteger as formas juridicas de direitos reais que garantam a permanéncia e
estabilidade do grupo familiar em detrimento daquelas que Ihe fragiliza.
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