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DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO BRASILEIRO POS CONSTITUICAO DE 1988

O presente resumo pretende apresentar breves apontamentos sobre o Direito a
Moradia no Brasil, inserido expressamente no ordenamento constitucional através da edicéo
da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000. O direito & moradia foi incluido
de forma expressa no ordenamento constitucional patrio, através da edicdo da Emenda
Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000. No entanto, o referido direito fundamental ja
se encontrava previsto de forma implicita no nosso ordenamento. (SARLET, 2010, p.12).

O direito fundamental & moradia é reconhecido como uma decorréncia do principio
da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, ja
que esta demanda a satisfacdo das necessidades basicas do cidadado. O direito fundamental
a moradia, por ser reconhecido como uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, legitima interpretagcdes que visem a garantir uma maior efetividade do referido
preceito constitucional.

Antes de analisar a eficacia e efetividade do direito fundamental & moradia, é preciso
esclarecer que o disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, que determina
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata,
aplica-se inteiramente a todos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
independentemente de estarem ou nao previstos no artigo 5° da Constituicao.

Feitas essas consideracdes sobre a fundamentacdo do direito a moradia passa-se
a analise da sua eficacia e efetividade, considerando preliminarmente a tormentosa questéo
do significado do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, para as diversas categorias
de direitos fundamentais. Para uma melhor compreensdo do tema, devem-se ressaltar os

seguintes ensinamentos:

[...] Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos
e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos sociais
tendem a sé-lo também na constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que
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mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta [...].
(SILVA, 2010, p.180)

Assim, torna-se imperioso reconhecer que, mesmo no ambito das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, existem normas de eficacia limitada, as quais
nao tém condicdes de gerar a plenitude de seus efeitos sem a intervencao do legislador
ordinario.

Destaca-se que os direitos fundamentais, em nossa ordem constitucional, podem
ser divididos em duas categorias ou dimensdes distintas. A primeira categoria € a dos
chamados direitos de defesa. A segunda categoria é a dos chamados direitos sociais de cunho
prestacional. A diferenca entre eles é que os direitos a prestacdes necessitam de normas para
a sua concrecao, enquanto os chamados direitos de defesa ndo necessitam de normas para
a sua concrecao. Note-se que as duas categorias de direitos podem ser conexas e ndo sao
necessariamente excludentes, podendo um direito fundamental pertencer reciprocamente as
duas categorias. O direito fundamental a moradia pertence simultaneamente as duas
categorias, exigindo por parte do Estado uma condicdo negativa (defensiva) e uma outra
positiva de carater prestacional. (SARLET, 2010, p. 21).

Dentro da chamada dimenséo negativa, também denominada de funcéo defensiva
dos direitos fundamentais, verifica-se que a moradia se encontra, em principio, devidamente
protegida contra toda e qualquer sorte de agressoes, seja por parte do Estado, seja por parte
de particulares. Ambos tém a obrigacao juridica de respeitar a moradia das pessoas. Toda e
qualquer medida que viole o direito de moradia das pessoas € passivel de ser combatida em
juizo, seja na esfera do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, seja na esfera
do controle difuso e incidental, ou por meio dos instrumentos processuais especificos
disponibilizados pelo nosso ordenamento juridico.

Quando analisada a dimenséao defensiva (negativa) dos direitos fundamentais,
inexiste qualquer duvida sobre a plenitude eficacial e a imediata aplicabilidade, isto em
decorréncia do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal. Note-se que aqui
nao se exige por parte do Estado a realizacdo de prestacdes faticas ou normativas, mas, sim,
um comportamento em geral omissivo, exigindo o respeito e a ndo ingeréncia na esfera da
autonomia pessoal. Frisa-se que a aplicabilidade imediata e a plena eficacia desses direitos
encontram explicagédo no fato de que o constituinte Ihes concedeu normatividade suficiente e

por isso independem de concretizacao legislativa.



Salienta-se, mesmo diante do exposto, que o direito a moradia somente pode ser
considerado um direito absoluto no sentido de ser oponivel erga omnes e ndo no sentido de
predominio sobre os outros direitos em abstrato. (SOUZA, 2013, p. 113).

Com relagédo ao carater ndo absoluto do direito a moradia, no sentido de nédo
predominancia sobre outros direitos, é importante destacar que o Supremo Tribunal Federal,
em deciséo plenaria, julgou que a penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacao, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de 1990, com a redacéo da
Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica?.
Em apertada sintese, pode-se dizer que o direito & moradia inclui o direito a ndo ser privado
de forma arbitraria da moradia.

De outra banda, mas ainda no contexto do direito & moradia como um direito de
defesa, impbe-se analisar a proibicdo do retrocesso, isto é, contra uma supressao ou
esvaziamento por parte do legislador. O direito a moradia, por ser tratar de clausula pétrea,
ndo pode ser abolido da Constituicdo Federal, isto com espeque legal no disposto no artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV, da Magna Carta. (SARLET, 2010, p. 33).

Ainda, como decorréncia do principio da vedacdo do retrocesso, encontra-se
vedada a possibilidade de o legislador infraconstitucional desconstituir pura e simplesmente o
grau de concretizacdo que ele proprio conferiu as normas constitucionais. Assim, pode-se
sustentar que o legislador ndo poderia revogar, integralmente ou em aspectos essenciais, sem
oferecer alternativas compensatorias, a Lei 10.257/2001, denominada de Estatuto das
Cidades; a lei 8.009/1990, que prevé a impenhorabilidade do Unico bem imével da familia; ou,
ainda, alein®11.977/2009, que dispde sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida— PMCMV.

Analisada a dimensé&o negativa do direito fundamental & moradia, passo a analise da
sua dimensao positiva, eis que se trata de um direito social de cunho prestacional. A
compreensédo da dimenséo positiva € de grande relevancia, diante da situacao social do Brasil.

Conforme os dados das Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD) dos anos
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2011 e 2012, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em
fevereiro de 2014, o Brasil possuia em 2011 um déficit habitacional estimado corresponde
5,581 milhdes de domicilios. Em 2012 o déficit habitacional foi estimado em 5,430 milhdes de
domicilios.?

Assim, em que pese a exigéncia de uma implementacédo gradativa, ja que inexigivel
uma solugéo imediata para o problema da moradia, fica evidenciado que devem ser destinados
recursos materiais para a implantacdo em um patamar minimo.

Questao tormentosa é da de saber se o poder publico pode (e deve) ser compelido
a disponibilizar uma moradia aqueles que demonstrarem a impossibilidade de adquirirem por
seus proprios meios. Preliminarmente, deve ser esclarecido que o direito a moradia é
enquadrado na categoria das normas constitucionais pragmaticas. Por outro lado, também é
certo que o direito & moradia, em que pese a sua conotacdo pragmatica ndo € destituido de
eficacia, ainda que eventualmente reduzida.

A questdo posta em debate é respondida da seguinte forma:

Neste contexto e antes de seguirmos, convém lembrar que é justamente na sua
dimenséo prestacional (e em funcéo desta) que os direitos sociais — e o direito & moradia
em especial — tém sido enquadrados na categoria das normas constitucionais
programaticas (ou impositivas de programas, fins e tarefas, como sugere Canotilho),
posicdo esta que ainda parece refletir a posicdo dominante, notadamente no direito
comparado e internacional. Tal entendimento — apenas a titulo ilustrativo — restou
consignado, reiteradamente, pelo Tribunal Constitucional de Portugal, sustentando, na
esteira do magistério de Gomes Canotilho e Vieira de Andrade, que o direito "a
habitacdo, compreendido como direito a ter uma moradia condigna, constitui um direito
a prestagbes, cujo contetdo ndo pode ser determinado ao nivel das opgdes
constitucionais e pressupde uma tarefa de concretizagdo e de mediacdo do legislador
ordinério, ndo conferindo ao cidadao um direito imediato a uma prestacao efetiva, ja que
nao é diretamente aplicavel, nem exequivel por si mesmo. (SARLET, 2010, p. 36).

Ja na esfera de um direito & moradia como direito de acesso a uma habitacao, é
relevante destacar que o legislador péatrio vem dando passos importantes para uma efetiva
implementacdo deste direito, buscando apresentar solucbes para os problemas da
regularizacéo fundiaria urbana e da aquisi¢cdo da moradia.

Frisa-se, ainda, que mesmo em linhas gerais, € relevante destacar a importancia da
Lein®11.977, de 07 de julho de 2009, que dispde sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida
— PMCMV” e a regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em éareas urbanas. A
funcdo primordial deste programa é facilitar o0 acesso a moradia para a populacdo de baixa
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renda e reduzir o déficit habitacional desta classe social, especialmente nos casos em que
esteja configurado o interesse social, através de recursos do Sistema Financeiro Habitacional.
A lei tem como um dos seus objetivos criar uma série de mecanismos para producao, aquisi¢ao

e reforma de unidades habitacionais de interesse social.
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