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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado foi concebida sob a perspectiva de analise, na
literatura, das possibilidades e empecilhos de concretizacdo do direito a moradia pa-
ra os cidadaos brasileiros mediante a abordagem dos custos da chamada reserva do
possivel. Na introducdo foram apresentados alguns dados que sintetizam os déficits
da moradia no Brasil e as perspectivas de financiamento da habitacdo para a popu-
lacéo de baixa renda. Situa-se o déficit no centro das discussdes dos direitos funda-
mentais e sociais e se questiona até que ponto, mediante a reserva do possivel, o
juiz ou o Poder Publico efetiva direitos, como o da moradia, se ndo existirem meios
materiais. No segundo capitulo, sobre moradia e direitos humanos, apresentam-se
diferentes conceitos de moradia e habitacdo, realiza-se breve retrospectiva habita-
cional no Brasil e se situa a moradia como direito humano. No terceiro capitulo, so-
bre moradia e direitos sociais, revisam-se os direitos sociais nas Constituicoes brasi-
leiras e se destaca a relacdo entre direitos sociais, econdmicos e politicos ja introdu-
zindo, brevemente, as consideracdes dos autores sobre a escassez, a eficacia dos
direitos sociais e a atuacao do juiz, tendo como meta a moradia como direito social e
como um direito da personalidade. No quarto capitulo concentram-se as discussdes
sobre escassez, reserva do possivel, minimo existencial, minimos sociais e o Judici-
ario. No quinto capitulo destacam-se questdes referentes ao Estado Contemporaneo
e as Politicas Publicas. Conclui-se com breve sintese do que foi discutido e respon-

de-se ao objetivo e as hipoteses da pesquisa.

Palavras-chave: direitos fundamentais sociais — moradia - principios — reserva

do possivel — escassez (restricdo) — proporcionalidade — minimo existencial



ABSTRACT

This thesis for a Masters Degree Course is conceived in the perspective of the
analysis, based on literature, of the possibilities and difficulties for the concretization
of the right of the Brazilian citizens to housing, according to the approach of the costs
of the so called reservation of the possibility. In the introduction, some data that
summarize the deficit of housing in Brazil were presented as well as the perspectives
of housing financing to the lower income population. The deficit is located in the cen-
ter of the discussions of the fundamental and social rights and it is questioned, ac-
cording to the reservation of the possibility, to which extend the judge or the public
institutions are able to guarantee the citizens’ rights such as housing, if there is no
material means to accomplish it. In the first chapter, about housing and human rights,
different concepts of housing and inhabitation are presented, a brief housing retro-
spective in Brazil is shown and housing is situated as a human right. In the second
chapter, about housing and social rights, a review of social rights in the Brazilian
Constitutions is made and the relation between social, economic and political rights is
highlighted, while introducing, briefly, the considerations of the authors about scar-
city, the efficiency of social rights and the performance of the judge, aiming at hous-
ing as a social and personal right. In the third chapter, discussions about scarcity,
reservation of the possibility, existential minimum, social minimum and the judiciary
system are concentrated. In the fourth chapter, matters related to the Contemporary
State and Public Policies are highlighted. This work is concluded with a brief synthe-
sis of what was discussed while answering to the questions about it's objective and

it's research hypothesis.

Key-words: social rights - principles - habitation- reservation of the possibility —

restriction — minimum necessary to existence.
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1 INTRODUCAO

Na questdo dos direitos fundamentais, quando um particular enfrenta o Esta-
do possui pretensdes voltadas as abstencdes deste com intuito de obter prestacées
positivas. Essas pretensdées consomem recursos materiais, normalmente escassos.
Ao Estado compete ofertar prestagdes positivas relativas aos direitos constitucionais
sociais, mas encontra como obstaculo o orgcamento publico, que nem sempre privile-

gia recursos suficientes para o atendimento das necessidades de todos os cidadaos.

Dai surge o conflito, determinando uma decisdo sobre a alocagédo destes re-
cursos. Nessa Orbita, a decisdo de proteger determinado interesse é buscada no
Judiciario. Todavia a questéo torna-se cada vez mais complexa porque alguns pas-
saram a defender que o Judiciario deve levar em consideracéo as limitacdes da or-
dem econdmica para a efetivagdo dos direitos sociais, dando a isso o0 nome de ‘“re-

serva do possivel”.

A questdo do direito fundamental a moradia apresenta-se como descompasso
em relacdo com a praxis. De um lado esta o legislador a positivar direitos; de outro o

executor do orgcamento, a realizar ou frustrar esses direitos.

Dessa forma, o presente tema se insere no campo do Direito Publico contem-
poraneo e se propde a equacionar o conceito de moradia a luz da nogcao concreta e
efetiva da pessoa e do atendimento de suas necessidades fundamentais que estao
estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Resta,

pois, a pergunta: a quem atender e a quem excluir?

No centro do debate contemporaneo sobre os direitos sociais esta uma impor-
tante questdo, a de determinar em que grau e abrangéncia o Judiciario tem a com-
peténcia de concretizar direitos sociais, como o direito & moradia, na dependéncia da
reserva do possivel. Muitos autores se manifestam a favor, outros tém opinides con-
trarias, e nado faltam aqueles que apresentam discussdes em outras direcoes. Na
presente dissertacdo ndo se tem a pretensao de inventariar todas as teorias que ten-
tam responder ao problema ou a questbes relacionadas, nem mesmo apresentar

propostas conclusivas, mas de oferecer reflexdes que suscitem novas pesquisas.
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N&o se pretende, com as discussdes da presente dissertacdo, cumprir anali-
ses detalhadas sobre os ramos da ciéncia associados a moradia, mas a eles recor-
re-se no que for necessario para a andlise que aqui se pretende. Procura-se exercer

uma postura critico-reflexiva diante das opiniées dos autores, da realidade existente.

Também ressalva-se que ndo se esta apontando aqui somente a necessidade
habitacional ou de ter um ponto de localizacdo a partir do qual se desenvolvem as
atividades de trabalho, educagéo, lazer, salude e vida social, mas uma qualificacao
legal. E também se tem a consciéncia de que a questdo da moradia ndo é algo iso-
lado, mas pertencente ao conjunto de outras questbes como a reforma agraria, a

politica governamental, as crises educacionais, entre outros.

A presente Dissertacdo tem como objetivo analisar, na literatura, possibilida-
des e empecilhos de concretizacdo do direito a moradia para os cidadaos brasileiros

mediante a abordagem dos custos da chamada reserva do possivel.
Para a presente dissertacao foram consideradas as seguintes hipoteses:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a efetivi-

dade do direito a moradia.

O Estado Brasileiro nao atende a todas as necessidades do direito social a

moradia em razao da escassez de recursos.

Os autores consultados nesta dissertacédo ndo chegam a um consenso sobre

o tema da pesquisa, mas deixam pistas importantes.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacao
Bibliogréafica foi utilizado o Método Indutivo, por se considerar o que afirma Pasold*
que “é a op¢do mais segura para a pesquisa [...] e seguramente operacionalizivel”.
Também porque permite identificar as categorias existentes na literatura, seleciona-
las estrategicamente e dota-las de procedimentos operacionais. O Relatorio dos Re-

sultados expresso na presente Dissertacdo é também composto na base légica Indu-

! PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador de direito.
6. ed. rev. Floriandpolis: OAB/SC, 2002, p. 92.
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tiva, pois esta possibilita a justificativa para os destaques escolhidos e a apreciacéo

sob a otica das repercussfes na dinamica juridica patria.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas, do Referente,
da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréfica.

No ambito do Direito, afirma-se seguidamente que os direitos fundamentais
referentes a prestacdes materiais encontram limite na denominada reserva do possi-
vel. Esta dispBe que o juiz ou o Poder Publico ndo efetiva direitos como a moradia,
se nao existirem meios materiais, cuja afericéo é feita ante o orcamento, o que é jus-
tificado pela afirmacéo de que se forem realizados determinados direitos, outros po-

dem ficar inviabilizados.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 2, tratando de Moradia e Direitos Huma-
nos e concedendo ao termo “moradia” prioridade sobre o termo “habita¢&o”, uma vez
qgue se entende que moradia é sinbnimo de uma forma de estar no mundo com uma

identidade caracteristica.

Na breve retrospectiva que se realiza de moradia/habitacdo, deixa-se claro
que a criacao do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH), que influenciou a criacao
do Banco Nacional de Habitacdo, desviou-se dos objetivos iniciais ao privilegiar as-
pectos relacionados ao capital em vez de priorizar as casas para pessoas de baixa
renda. E se relata que a inser¢éo do direito a moradia no texto constitucional implica

maior responsabilidade para o Estado.

No Capitulo 3, tratando de Moradia e Direitos Sociais, além de rever como as
Constituicdes brasileiras apresentaram os direitos sociais, de estabelecer relacbes
entre eles, de especificar a metodologia Fuzzy e os “camaledes normativos”, trata-se

da eficacia dos direitos sociais e da moradia como direito social.

No Capitulo 4, tratando de Escassez e Reserva do Possivel, relata-se o posi-
cionamento de Peces-Barba e Alexy quanto ao Estado e a escassez e, através de-
les, se analisa o0 posicionamento de outros autores. A importancia ou ndo do orga-

mento entra na sequéncia das discussodes dos autores.
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No Capitulo 5, tratando de Estado Contemporaneo e Politicas Publicas, ques-
tiona-se por que a énfase de boa parte da literatura consultada esta na escassez e
até que ponto as politicas publicas podem ser validas para que o direito a moradia
esteja ao alcance de toda a populacéo no Brasil.

O presente Relatorio de Pesquisa se encerra com as Consideracdes Finais,
nas quais sao apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimula-
cdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o Direito a Moradia, uma A-
bordagem quanto a Reserva do Possivel.
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2 MORADIA E DIREITOS HUMANOS

Como comeco do dialogo que aqui se estabelecera, e para evitar ambiguida-

des de entendimento, considera-se importante conceituar moradia e habitacao.

2.1 CONCEITOS DE MORADIA E HABITACAO

Souza® estabelece uma diferenciacdo entre o direito a moradia e o direito a
habitacdo. A habitacdo é sinbnima da permissédo conferida a alguém para fixar-se
em um lugar determinado, para atender aos seus interesses naturais da vida cotidia-
na, mas de forma temporaria ou acidental, tratando-se de uma relagéo de fato entre

sujeito e coisa, sendo objeto de direito.

E possivel exercer a habitacdo em locais diferentes, mas o local é o foco, no
que diz respeito a exercer a habitacdo numa cidade, na area rural ou numa praia.
Quanto a definicdo de residéncia, para Souza, é entendida como “o simples local

onde se encontra o individuo”.

Em relacdo ao conceito de moradia, seu enfoque € subjetivo, uma vez que

pertence a ineréncia da pessoa o exercicio de morar.

Para o autor, a moradia é sinbnima de bem irrenunciavel da pessoa natural,
indissociavel de sua vontade e indisponivel, que permite a fixagdo em lugar determi-
nado, ndo so6 fisico, como também a fixagcdo dos seus interesses naturais da vida
cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo, e, secundariamente, recai
0 seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas sendo objeto de direito e protegido

juridicamente.

In4cio® ressalta que o conceito de moradia adequada é aquele empregado no

sentido amplo, por envolver, além da habitacdo, também a infra-estrutura e 0 acesso

2 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habita¢gdo: Andlise comparativa e suas implicagées
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 45.

3 INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia & a efetividade do processo: contratos do sistema financeiro
da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002.
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aos servicos publicos basicos, como determina o preambulo da Declaracédo de Is-

tambul®, que afirma:

Todas las personas tienen derecho a un nivel de vida adecuado para si mes-
mas y sus familias, lo que incluye alimento, vestido, vivienda, agua y sanea-

miento adecuados, y la mejora constante de las condiciones de vida...”

José Afonso da Silva acentua que “o direito & moradia ndo € necessariamente
direito a casa prépria. Quer-se que se garanta a todos um teto onde se abrigue a

familia de modo permanente”.®

N&o significa somente ocupar uma habitacédo; requer também que seja uma
habitacdo de dimensbes adequadas, em condicdes de higiene e conforto e que pre-
serve a intimidade pessoal e a privacidade familiar, como se prevé na Constituicdo
portuguesa (art. 65). Em suma, assevera que seja uma habitacdo digna e adequada,

como quer a Constituicdo espanhola (art. 47).

No entanto, José Afonso Silva alerta que ndo se trata de reivindicar que essas
constituicdes sejam aplicadas no Brasil, mas pontua que a compreensao do direito a
moradia, como direito social, agora inserido expressamente em nossa Constituicao’,
encontra normas e principios que exigem que ele tenha aquelas dimensdes. Se esta
prevé, como um principio fundamental, a dignidade da pessoa humana (art. 1.° inc.
[l), assim como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, inc. X), e que a casa é
um asilo inviolavel (art. 5.°, inc. Xl), entéo tudo isso envolve, necessariamente, o di-

reito @ moradia. Nao fosse assim seria um direito empobrecido.?

Como abordam os autores, portanto, moradia e habitacdo sdo conceitos dife-
rentes, embora complementares, e deixam claro que a moradia é algo mais amplo,

pois envolve o direito de morar. A propésito, lembra-se que o verbo morar em latim

‘A Declaragdo de Istambul resultou da Segunda Conferéncia das Nag6es Unidas sobre os Assentamentos Hu-
manos — HABITAT II, realizado em Istambul em 1996. Seu objetivo foi discutir como e onde moram os habitantes
da Terra.

° INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia & a efetividade do processo: contratos do sistema financeiro
da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 3P.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 313.
A insercéo foi realizada posteriormente, mediante a EC. 2000.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 313.
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significa moror, moraris, morari, moratus sum tardar, demorar-se, ficar, morar, deter,
impedir.® Entdo quando a Constituicdo brasileira afirma em seu art. 6.0 que todos
tém direito a moradia significa que ela quer garantir a todos mais que um teto provi-

sério, algo permanente.

N&o se poderia deixar de complementar a idéia de “morar” com o pensamento
da psicanélise através de Saraceno que faz uma diferenca entre o estar e o morar. O
estar seria algo provisorio, o0 morar envolve, além do estar, também uma organiza-

cdo material e simbdlica do espaco, a apropriacdo do espagco doméstico e intimo.*

A moradia ndo é somente um ponto de referéncia, mas a possibilidade de re-
construir o cotidiano, incluindo o imprevisto da vida, a recuperacéo e a legitimacao

do cotidiano, como dormir, comer, caminhar, falar, criar, viver a liberdade.

2.2 RETROSPECTIVA HABITACIONAL

No primeiro livro de O capital, Marx discute as questdes relacionadas a mora-
dia, tendo como referéncia a classe trabalhadora de Londres. O nucleo de sua anali-
se esta na proporcdo do aumento da acumulacdo de capital, de um lado, e da acu-
mulacdo da miséria, do outro, como ele explica: “A acumulagéo da riqueza num polo
é [...] a acumulacdo de miséria, tormento de trabalho, escravidao, ignorancia, brutali-
zacao e degradacdo moral no polo oposto, isto €, do lado da classe que produz seu

préprio produto como capital”.**

Ao se referir a questdo habitacional, Marx lembra que “quanto mais macica a
centralizacdo dos meios de producgédo, tanto maior a consequente aglomeracédo de
trabalhadores no mesmo espaco, que, portanto, quanto mais rapida a acumulacéo

capitalista tanto mais miseravel a situacdo habitacional dos trabalhadores”.*?

° SARAIVA, F. R. dos Santos. Novissimo dicionario latino-portugués. Rio de Janeiro: Garnier, 1993.

10 SARACENO, Benedetto. Libertando identidades: da reabilitagdo psicossocial a cidadania possivel. Rio de
Janeiro: Te Cora/Instituto Franco Basaglia, 1999.

1 MARX, Karl. O capital, in Os Pensadores. S&o Paulo: Abril, 1975, p. 210.
12 MARX, Karl. O capital, in Os Pensadores. S&o Paulo: Abril, 1975, p. 219.
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Marx constata também que, na Inglaterra, a medida que nas suas grandes ci-
dades foram construidos palacios, casas comerciais e grandes ruas, para permitir a
passagem de bondes, os pobres foram afastados para locais ja “densamente preen-

chidos”, sinbnimos de reflgios em precarias condi¢des.

Nos paises emergentes, a situacdo é ainda mais grave, pois a populacédo das
favelas® cresce em 25 bilhdes a cada ano.™. Por ser ilegal, implica em excluséo ur-
bana com pouca ou nenhuma infra-estrutura, como esgoto, agua, iluminagéo publi-
ca, transporte, telefonia, educacéo, entre outros itens, falta de endereco formal, con-
gestionamento habitacional. Segundo Erminia Maricato, a exclusédo € “completa, ter-
ritorial, cultural, econémica, ambiental, um local onde os moradores estdo expostos a

violéncia”.*®

Embora tenham existido iniciativas nos Executivos municipais, a partir da dé-
cada de 80, voltadas a reducéo da desigualdade social, a urbanizacdo das favelas
ainda necessita de avaliagbes urgentes'®, uma vez que requerem medidas mais
dréasticas diante do processo de urbanizacdo que se torna cada vez mais excludente
e multiplicador de favelas.

Diante dessa situacao atual, torna-se de fundamental proceder a analise das

origens dos problemas de moradia no Brasil.

2.2.1 O Poder Social e 0o Espac¢o da Moradia

Em seu livro O abolicionismo, Nabuco retrata as residéncias dos escravos,

em bairros aristocraticos do Recife e Rio de Janeiro, da seguinte forma:

[...] A populagéo vive em chogas onde o vento e a chuva penetram, sem soalho
nem vidracas, sem méveis sem conforto algum, com a rede do indio ou o es-
trado do negro por leito, a vasilha de 4gua e a panela por utensilios, e a viola

suspensa ao lado da imagem. Isso é no campo; nas pequenas cidades e vilas

13 - . . . ~ ~ s ~ . .
Utiliza-se aqui o conceito de favelas como situa¢@o de ocupagéo ilegal do solo, ndo a baixa qualidade da mo-
radia.

14 DAVIS, Mike. Planeta favela. Traducdo de Beatriz Medina. S&o Paulo: Boitempo, 2006.
15 MARICATO, Erminia. Metropole na periferia do capitalismo. Sao Paulo: Hucitec, 1996.

16 | ABHAB- Laboratério de Habitagdo e Assentamentos Humanos. Parametros para urbanizacdo das favelas.
FAUUSP, FINEP/CEF, 1999.
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do interior, as habitacdes dos pobres, dos que ndo tém emprego nem negocio,

S&80 pouco mais que essas miseraveis palhogas do agregado ou do morador.”’

Na primeira parte do Século XX, o poder social e o espaco fisico pertenciam
agueles que concentravam grandes plantacdes, como café, borracha, algodao, fu-
mo, cana-de-acucar, que constituiam aproximadamente 65% das exportacdes brasi-
leiras.18 O campesinato s6 encontrava espaco fisico em areas que permaneciam as

margens das grandes propriedades.*

No periodo colonial (1500-1822), as cidades tornavam-se valorizadas por se
tornarem locais de comercializacdo de bens priméarios.* Em 1780, Salvador tinha

mais de 50 mil habitantes,” mas a maior parte da populacdo deteve-se no campo.

Apesar da abolicdo da méo-de-obra escrava, em 1888, Furtado lembra que os
escravos liberados que abandonaram os engenhos encontraram grandes dificulda-
des para sobreviver. Nas regifes urbanas pesava jA um excedente de populacao

que desde o comeco do Século constituia um problema social.?

Segundo Freyre®, apesar da abolicdo, os dominios rurais continuavam a ope-
rar como sede de todos os poderes (religiosos, sociais, politicos, culturais, entre ou-
tros), atualizando para os descendentes a relacdo existente entre os senhores e 0s

escravos.

Mesmo com a Proclamacdo da Republica em 1889 a hegemonia agrario-
exportadora manteve-se. As mudancas s6 teriam inicio com a Revolucédo de 1930,
em cuja data os processos de urbanizacdo e de industrializacdo ganharam forca,

com as politicas oficiais.

17 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. Sdo Paulo: Publifolha, 2000.

18 EISENBERG, Peter. Modernizagdo sem mudanca: a indUstria agucareira em Pernambuco 1840-1910. Rio de
Janeiro: Paz e Terra/lUNICAMP, 1977.

19 GARCIA JR. A. A terra e o trabalho. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983.

2 OLIVEIRA, Francisco Maria Calvacanti de. A economia da dependéncia imperfeita. Rio de Janeiro: Graal,
1984.

2l CEDU — Companhia Estadual de Desenvolvimento Urbano/Governo do Estado da Bahia. A grande salvador:
posse e uso da terra. Salvador, 1978.

2 FURTADO, Celso. Formagdo econ6mica do brasil. 19 ed. Sao Paulo: Nacional, 1984.

23 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagédo da familia brasileira sob o regime de economia patriar-
cal. Rio de Janeiro: Maria Schmidt, 1933.
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Antes e depois da abolicdo idealizava-se a modernizacdo, como explica San-

tos:

[...] A sociedade brasileira em peso embriagou-se, desde os tempos da aboli-
cdo e da republica velha, com as idealizagGes sobre progresso e moderniza-
¢do. A salvacdo parecia estar nas cidades, onde o futuro havia chegado. Entdo
era sO vir para elas e desfrutar de fantasias como emprego pleno, assisténcia

social providenciada pelo Estado, lazer, novas oportunidades para os filhos.**

No inicio do Século XX, as cidades se constituiam para muitos como sinénimo
de “modernidade” maior do que o campo. Mas até a metade do Século XX vigorava
a associagdo entre o capital fundiario, industrial e agricola. Aquele que tinha poder
sobre o processo de trabalho comandava também o &mbito agricola, industrial. Era
das “casas-grandes”, como escreve Gilberto Freyre,” que partia o dominio dos
grandes proprietarios. Era também no ambito do grande dominio que ocorria a vida
familiar, do nascimento a morte, onde se praticava a religido e também onde eram

censuradas as praticas religiosas dos servicgais.*

Mesmo que a idealizacdo das cidades néo se realizava na pratica, continuou
o0 movimento da saida do campo para a cidade, principalmente mediante a regula-
mentacdo do trabalho urbano. Desse modo, no final do Século XX, as cidades se
caracterizavam por grandes problemas ambientais, como enchentes, e sociais, como

a pobreza, as desigualdades sociais e a exclusao social.

2.2.2 O Déficit Habitacional no Brasil

A analise do déficit habitacional no Brasil requer a atengéo para trés aspectos.
O primeiro constitui-se nas grandes propriedades agricolas, nas quais se cultivavam
produtos tropicais para exportacdo, como o café e o acucar, e onde existiam diver-
sas formas de equilibrar baixas de precos resultantes de vendas das lavouras co-
merciais. Palmeira indica que uma delas, ainda do periodo da escravidao, era o re-
crutamento da mao-de-obra de moradores ou de colonos. A relacdo existente entre

0s senhores-de-engenho e os fazendeiros de café manteve-se posteriormente, ga-

2 SANTOS, Milton.Esté na hora de ver as cidades como elas sédo de verdade. Rio de Janeiro:lbam,1986,p. 2.

5 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagédo da familia brasileira sob o regime de economia patriar-
cal. Rio de Janeiro: Maria Schmidt, 1933.

% BASTIDE, Roger Le Candomblé de Bahia. Paris, La Haye: Mouton, 1958.
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rantindo que as familias dos trabalhadores continuassem submissas aos mandos
dos proprietarios. Quando um trabalhador solicitava moradia colocava-se diante do
senhor desprovido de bens e de condi¢cbes basicas de subsisténcia com seus famili-
ares, sem casa e sem terras. Esse ato mostrava a grande distancia existente no a-
cordo que faziam, ou seja: o patrdo abrigava um cliente enquanto este assumia uma
divida moral com o senhor, que transcendia em grande medida o valor material do
gue lhe concedia o patrdao. Também ndo se reduziam aos valores financeiros, pois
nessas relacdes existiam possibilidades de diminuir o custo do trabalho a ser reali-
zado, contribuindo para que fosse preservada a margem de lucro e que fosse possi-

vel adquirir bens importados. *

Na metade da década de 1850, aos proprietarios cabia a questédo habitacional
e ela fazia parte do conjunto de preocupacdes relacionadas ao trabalho, ou seja, o
tema habitacional se desenvolvia em ambito privado, pois nem mesmo o governo se
preocupava com o tema e nao existiam trabalhadores em massa para serem aco-
modados. O Unico trabalho que tinha o Poder Publico nesse tema referia-se ao aco-
modamento daqueles que queriam cultivar produtos alimenticios em terrenos que
pertenciam ao Estado, préximos das cidades; os pedidos eram atendidos, mediante
concessao de datas de terras publicas ou beneficios fiscais, para que ocorresse o

povoamento desses locais.

Mas o cenario foi mudando, de tal modo que depois da segunda metade do
Século XIX “a questdo da moradia para a mao-de-obra foi sendo transferida da esfe-

ra privada para tornar-se um dos desafios impostos ao Poder Publico,” *®

nao porque
o Poder Publico de subito tivesse se dado conta da importancia de exercer o papel
de se preocupar com o tema, mas devido as consequéncias das péssimas condi-
cOes de higiene vividas pelos escravos; se acaso fosse necessario combater uma

epidemia as consequéncias seriam sentidas na economia.

As primeiras medidas dedicadas ao tema habitacional, voltadas ao impedi-

mento da disseminacdo de doencas e dos prejuizos econdmicos, ocorreram em

27 PALMEIRA, Moacir. Latifundium et capitalisme: lecture critique d'um débat. Thése de doctorat. Paris:
EHESS, 1971.

28 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagédo: Andlise comparativa e suas implica-
¢cOes tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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1870 pelos Decretos imperiais 4.461/1870, 4.784/1871, 5.216/1873, 5.084/1872 e
5.094/1872.

O segundo aspecto constitui-se, como se disse antes, da possibilidade de os
filhos dos moradores ou colonos emigrarem para as grandes cidades que estavam
em processo de industrializacdo desde os anos 1930, notadamente em Sé&o Paulo e
Rio de Janeiro, da mesma forma que ofereciam mao-de-obra barata na area rural,

na cidade aceitavam condi¢des duras de vida e de trabalho em canteiros de obras.”

Como terceiro aspecto de mudancas caracteristicas das relagbes entre area
rural e cidade, esteve a constituicdo dos direitos trabalhistas em leis, como a Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho (CLT) de 1943, a criacdo da Justica e Inspetoria do
Trabalho e a instauracéo do direito do trabalho, que ja ndo permitia a pratica do en-
dividamento dos moradores e colonos. Em contrapartida os senhores ndo concedi-

am mais a moradia a familia do trabalhador.

O trabalhador (morador ou colono) passou a ter que pagar os custos de sua
moradia ou seu aluguel e, conseqlientemente, passou a ndo contar com 0 acesso a
agua e a terra para o plantio, nem com a possibilidade de criar animais, porque tudo

havia se tornado mercadoria. Muitos se deslocaram para as cidades.*

Segundo Davis*, parte da méo-de-obra escrava libertada, que ficou sem op-
céo de trabalho, foi para Rio de Janeiro e Recife, cujas favelas surgiram no final do
Século XIX e inicio do Século XX.

Souza destaca “o intervencionismo estatal através do campo governamental
gue assumiu grande significacdo durante o periodo discricionario de Getulio Vargas,
o chamado ‘Estado Novo’ (1937/1945)" *, quando foram adotadas medidas federais

através dos institutos de previdéncia e da prefeitura do entédo Distrito Federal. Foram

2 OLIVEIRA, Francisco Maria Calvacanti de. A economia brasileira: critica a razdo dualista. In: Estudos CE-
BRAP, n. 2, p. 3-82, out. 1972.

3 SIGAUD, Ligia. Os clandestinos e os direitos. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1979.
3 DAVIS, Mike. Planeta favela. Traducdo de Beatriz Medina. S&o Paulo: Boitempo, 2006.

82 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: andlise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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construidos conjuntos de grande porte, erradicadas favelas, e seus moradores trans-

feridos para conjuntos habitacionais em areas urbanizadas.

Como o numero de moradias se expandia a cada ano, foi criada a Lei 4.380,
de 21 de agosto de 1964, para a implantacdo de um novo sistema habitacional tendo
em vista a solucdo do problema. Passaram a atuar juntos o Estado, os agentes fi-
nanceiros e a sociedade civil. Surgiu o Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) e o

Banco Nacional de Habitacao (BNH).

Nas décadas de 50 e 60, o setor publico era visto como elemento importante
para que se desenvolvesse a economia do pais, uma vez que o Estado intervinha,
como continua intervindo, na economia. Nao se considerava, como também néo se
considera, que o livre jogo das forgas do mercado garantisse ou garanta a formacao
da poupanca desejada, nem que o sistema de precos incentivasse ou incentive ade-
guadamente a formac&do de economias externas, entre outros itens. Com base nes-
ses aspectos, segundo Santos®, no governo Castelo Branco, procurou-se conciliar
medidas ortodoxas de combate a inflagdo com uma modalidade de politica compen-
satéria ditada pelo intervencionismo estatal. A implantacdo do SFH é um dos exem-

plos dessa politica.

No periodo da ditadura militar, e ainda atualmente em outros moldes*, a insti-
tuicdo do SFH foi um plano habitacional de conotacdo populista, visando a mudanga
da aparéncia do regime autoritario diante da populacdo. A aprovacdo e 0 sanciona-
mento da lei ocorreram em 21 de agosto de 1964. Seu objetivo era financiar moradi-

as populares.

Somente foi possivel efetuar o SFH devido a instituicdo da correcdo monetéa-
ria, proposta em abril de 1964 no projeto de lei do BNH, adotada em julho de 1964,
que incentivou a poupanca e possibilitou que se formulassem contratos de longo

prazo, mas a organizacao ocorreu com a formulacdo das seguintes leis:

33 SANTOS, Marcelo Henrique Pereira dos. Roberto de Oliveira Campos: homem de ag¢édo do governo Castelo
Branco. S&o Paulo em Perspectiva, v. 14, n. 2, abr./jun. 2000.

* As politicas nacionais de habitagdo tém se mostrado distante das familias com renda igual ou inferior a trés
salarios minimos. (FIBGE - FUNDACAO INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA e ESTATISTICA. Sintese
de indicadores sociais 2005. Rio de Janeiro, 2006).
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e A Lein.°4.380, de agosto de 1964, que criou 0 SFH incluindo o BNH,
as sociedades de crédito imobiliario e o Servico Federal de Habitacéo e
Urbanismo;

e A Lei n.° 4494, de novembro de 1964, a lei do inquilinato; a Lei n.°
4591, de dezembro de 1964, que executa a regularizacado dos condo-
minios em edificacdo e das incorporacdes imobiliarias;

e A Lein.°4.864, de novembro de 1965, que cria medidas de incentivo a
industria de construcdo civil e a Lei n.° 5.107, de setembro de 1966,
gue cria o Fundo de Garantia do Tempo de Servico.*

A criagdo do SFH passou a ser difundida como possibilidade de realizagéo do
“sonho da casa propria” daqueles que saiam do campo com destino as cidades. No
entanto, como afirma Sochaczewski* o SFH foi constituido com a finalidade de ser
um mecanismo de financiamento sustentado da industria da construcéo civil. Previa-
se que os recursos do SFH gerassem retorno financeiro capaz de compensar infla-
cao, juros, custos administrativos, lucro dos agentes privados, a remuneracdo dos
investidores das cadernetas de poupanca e o patriménio do trabalhador retido no
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), deveriam gerar o suficiente para a
valorizacdo de capitais publicos e privados, entre outros. A captacdo de recursos da
Caderneta de Poupanca gerava custos de 12%, e o dos recursos do FGTS um valor
mais reduzido. Em 1971, passou-se a corrigir o patriménio do trabalhador no FGTS
com juros de 3% ao ano, com a finalidade de baratear o custo para o financiamento
habitacional, mas a iniciativa acabou penalizando o trabalhador. Além dos juros, no
caso dos recursos do FGTS, acrescentavam-se também a correcado monetaria, as

taxas e as despesas operacionais.

Segundo Azevedo, em 1968 o BNH constatava a incompatibilidade entre o
que era proposto pelo SFH e a inadimpléncia dos mutuéarios.*” Para que o SFH obti-
vesse equilibrio, precisava do retorno de suas aplica¢des, consequéncia do paga-
mento das prestacdes de quem tinha comprado os imoveis. Entdo o BNH passou a

se direcionar para outro setor. Dirigiu-se aqueles que tinham renda suficiente para

% SANTOS, Marcelo Henrique Pereira dos. Roberto de Oliveira Campos: homem de agédo do governo Castelo
Branco. S&o Paulo em Perspectiva, v. 14, n. 2, abr./jun. 2000.

% SOCHACZEWSKI, Antonio Claudio. Desenvolvimento econémico e financeiro do Brasil — 1952-1968. Sao
Paulo: Trajet6ria Cultural, 1983.

87 AZEVEDO, Sergio. A politica habitacional para as classes de baixa renda. Dissertacdo (Mestrado em So-
ciologia). Rio de Janeiro: [IUPERJ, 1975.



27

esse pagamento, ou seja, 0s segmentos de alta renda, procedimento que permane-

ceu de modo absoluto entre 1968 e 1973.

No Governo Geisel (1974-1979) tentou-se reorientar as aplicacbes do SFH
para familias que recebiam entre trés e cinco saléarios minimos. Aumentou-se a faixa
de atendimento do Plano Nacional de Habitacdo Popular (PLANHAP), quando o limi-
te de renda passou de trés para cinco salarios. Para aquelas familias, cuja renda
atingia somente até trés salarios, surgiram programas, como: O Programa de Lotes
Urbanizados (PROFILURB), o Programa de construgdo, conclusdo, ampliagdo ou
melhoria da habitacdo de Interesse social (FICAM) e o Programa de Erradicacéo da
Submoradia (PROMORAR).*

A construcédo de casas para pessoas de baixa renda perdeu espago para a
construcdo de habitacdes para a classe média e constru¢cdes comerciais, por serem

mais rentaveis.* As classes de baixo rendimento ndo foram beneficiadas.

Como se deduz, ouve desvio dos objetivos iniciais ao se passar a privilegiar
0s aspectos ligados ao capital, uma vez que o BNH passou a exercer papel de diri-
gente geral da politica habitacional, o que deveria ser exercido pelo Servico Federal
de Habitacdo e Urbanismo. Souza® credita a Bulgarelli* a observacdo de que o go-
verno entendeu o problema da habitacdo no Brasil como problema financeiro. Assim
sendo, o Plano Nacional de Habitacdo, em vez de ser um plano, tornou-se um con-
junto de diretrizes de politica financeira do governo no setor imobiliario, caracteristica
reforcada a partir de 1971 ao se buscar a transformacéo da natureza do BNH, como

citado acima.

Fagnani reporta que em 1974, a possibilidade da casa ja ndo era oferecida
para as familias com renda familiar menor de trés salarios minimos, que constituiam

e constituem a maior parte da populacdo no Brasil. Para estas, o SFH reservava

38 FAGNANI, Eduardo. Populagdo e bem-estar social no Brasil: 40 anos de auséncia de politica nacional de
habitacdo popular (1964-2002). Disponivel em: <http://www.multiciencia.unicamp.br/art05_6.htm> Acesso em 3
abr. 2007.

%9 SANTOS, Marcelo Henrigue Pereira dos. Roberto de Oliveira Campos: homem de agédo do governo Castelo
Branco. Sdo Paulo em Perspectiva, v. 14, n. 2, abr./jun. 2000.

40 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacao: andlise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

4 BULGARELLI, Waldirio. As cooperativas e o plano nacional da habitagcdo. Sdo Paulo: Pioneira, 1966.
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somente material de construcao, lotes urbanizados e favelas urbanizadas. Assevera
também que mesmo essa tentativa de mudanca ndo se sustentou depois da crise
econdmica da década de 1980, devido ao crescimento da inflagdo que acabou no
colapso cambial. Houve a debilitagcdo do FGTS, reducéo da arrecadacéo, os salarios
passaram a ser corrigidos por indices inferiores (80% do INPC) aqueles que eram
aplicados para corrigir a prestacdo da casa propria, que eram integrais, além do de-
semprego. O indice de inadimpléncia, que era de 26% no final de 1980, passou para
51% na metade de 1984.%

Foram poucas as familias atendidas com renda até trés salarios minimos,
pois, como também lembra Fagnani, “menos de 5% das aplicacdes do SFH realiza-
das entre 1964 e 1984 foram destinadas as familias com renda de até trés salérios

minimos mensais”.

Houve também o aumento dos desequilibrios estruturais por parte do Sistema
Brasileiro de Habitacdo, uma vez que o conjunto dos saldos devedores acumulados
no final dos contratos cresceu muito e gerou o rombo do Fundo de Compensacgao
das VariagOes Salariais (FCVS), cujo custo foi pago com recursos fiscais do Tesouro
Nacional, constituindo-se em uma das medidas mais regressivas da politica social

brasileira no periodo do autoritarismo.

Em 1982, o Movimento Democratico Brasileiro (MDB) elaborou o projeto de
oposicao democratica ao regime militar, Esperanca e Mudanca: Uma proposta de
Governo para o Brasil. Esse documento aponta o aumento de favelas e habitacbes
precarias nas metrépoles resultante do carater elitista da politica habitacional que
junto ao SFH alocavam recursos minimos diante do grande problema habitacional e
propunha o Grupo de Trabalho de Reformulagédo do Sistema Financeiro da Habita-
cado (GTR/SFH) em 1985, com a indicacdes de diversas medidas para mudar as a-
plicacbes do SFH. Em 1987, o Executivo Federal extinguiu o BNH e transferiu suas
funcbes para a Caixa Econdmica Federal (CEF), pelo Decreto-Lei n.° 2.291, de
21/11/1986.

42 FAGNANI, Eduardo. Populagdo e bem-estar social no Brasil: 40 anos de auséncia de politica nacional de
habitacdo popular (1964-2002). Disponivel em: <http://www.multiciencia.unicamp.br/art05_6.htm> Acesso em 3
abr. 2007.
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Segundo Arretche®, a crise habitacional agravou-se a partir de 1987, ano em
que foi extinto o Ministério do Desenvolvimento Urbano (MDU), criado em 1985, e foi
criado o Ministério de Habitacdo, Urbanismo e Meio Ambiente (MHU), também extin-
to em setembro de 1988 e substituido pelo Ministério da Habitacdo e do Bem-Estar
Social (MBES). Este também foi extinto em janeiro de 1989 e suas fun¢des foram

assumidas pelo Ministério do Interior, como ocorria no periodo da ditadura.

No periodo de 1990 a 2002, a politica habitacional passou por duas etapas.
Primeiramente, no governo de Fernando Collor de Mello (1990-1992), devido ao a-
gravamento da crise financeira, houve suspenséo de empréstimos, 0 que se mante-
ve de 1992 a 1995.* A reformulagdo da politica habitacional também né&o teve su-
cesso de 1995 a 2002.

Em 1995, o Brasil participou da reunido de Istambul®® no qual leu o Relatério
Nacional Brasileiro para a Segunda Conferéncia Mundial das Nac¢des Unidades so-
bre os Assentamentos Humanos — HABITAT II, Istambul 1996, que entre outros as-

pectos ressaltou: *°

Os dados mostram que nem os salérios industriais permitem a compra da mo-
radia no mercado formal, nem as politicas publicas séo eficientes em assegurar
0 acesso a moradia. Mais da metade (57%) dos chefes de familia ativos, mora-
dores das favelas de Sao Paulo, trabalhava no secundario em 1980. Instala-se
um processo no qual a modernizagcdo de alguns segmentos da producéo habi-
tacional se combina a uma extensa e fantastica produgcdo domeéstica e ilegal de
moradias: 51% do mercado consumidor de cimento em todo o pais estdo na

producéo informal doméstica e ilegal da moradia popular.

Apos a Conferéncia de Istambul, a Secretaria de Politica Urbana (SEPURB)

formulou a Politica Nacional de Habitacdo (PNH) na tentativa de reestruturar pro-

4 ARRETCHE, Maria Teresa da Silva. Desarticulagdo, Acdo do BNH e autonomizagdo da politica habitacional.
In: AFFONSO, R. B. A.; SILVA, P. L. B. (Orgs.) Descentralizag&o e politicas sociais. Sdo Paulo: Fundap, 1996.
(Coletanea Federalismo no Brasil).

a“ ZAMBONI, R. A. Financiamento, gasto e producdo de moradias (1990-2002). Relatério de Pesquisas. Cam-
pinas: IE-Unicamp, 2004.

45 A . A 2 L. .
A Conferéncia de Istambul tinha como objetivos basicos os assentamentos humanos sustentaveis e a habita-
¢do adequada para todos. Mais adiante se voltara ao assunto.

6 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Relatério Nacional Brasileiro: Segunda Conferéncia Mundial das
NacOes Unidas sobre os Assentamentos Humanos — HABITAT Il. Istambul, 1996. Disponivel em:<
http://www2.mre.gov.br/dts/relatoriobras-habitatii.doc> Acesso em: 4 mar. 2007, p. 20.
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gramas existentes ou novos, como o Programa Habitar-Brasil, criado em 1993, a ser
financiado com recursos do Orgcamento Geral da Unido (OGU), voltado para familias
de renda até trés salarios minimos. Para familias com renda até 12 salarios mini-
mos, em 1995, foi criado o Programa de Financiamento Individual a Moradia, por
meio da Carta de Crédito, por decisdo do Conselho Curador do FGTS, Resolucéo n.°
184/95, por meio do FGTS. E, ainda, o Programa de Atendimento Habitacional (Pro-
Moradia) para melhoria ou construgcao das habitagdes.

No Governo de Fernando Henrique Cardoso (1998-2002) foram extintos al-
guns programas e criados outros, como o0 Habitar-Brasil/BID para familias com até
trés salarios minimos, financiado com recurso do OGU, FGTS e BID. Os recursos do
FGTS deveriam financiar o Programa Carta de Crédito, instituido em 1995, e o Pro-
grama Pro-Moradia de 1995. Foram implantados também os Programa de Subsidios
a Habitacdo de Interesse Social (PSH), em 2001, para a populacdo de baixa renda,
e o Programa de Arrendamento Residencial (PAR), em 2001, que possibilitaria o
acesso a moradia através do arrendamento, com alternativa de compra. Mas esses

programas mais uma vez nao vingaram.

Em 2001, foi promulgado o Estatuto das Cidades, Lei Federal n.° 10.257, de
10 de julho de 2001, cuja palavra de ordem € a sustentabilidade ou pratica do de-
senvolvimento equilibrado que possibilite que o ecossistema urbano tenha relagéo

com 0s outros sistemas de modo a permitir, entre outros bens, o acesso a moradia.*’

Em outras palavras,

O carater excludente do financiamento habitacional consolidado fica ainda mais
evidente quando analisamos a distribuicdo desses recursos por faixa de renda
das familias atendidas. Dos R$ 54 bilhdes de financiamentos contratados
(1993-2002), 62,3% foram apropriados por familias com renda superior a dez

salarios minimos; 21,1% pelas familias com renda entre cinco e dez salarios

4" BRASIL. Constituicao (1988). Regula os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal que estabelecem diretrizes
gerais da politica urbana e de outras providéncias. Lei n. 10.257 de 10 de julho de 2001.Disponivel em:<
http://www.seplan.to.gov.br/site/dpl/estcid.pdf> Acesso em: 29 mar. 2007.
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minimos; 5,9% pelas familias com renda entre trés e cinco salarios minimos; e

8,7% pelas familias com renda inferior a trés salarios minimos.*

O que se vé no Governo Lula (2003-2006) nado é diferente. Segundo o Minis-
tério das Cidades, no periodo de 2003-2005 somente foram aplicados em moradia
popular, com recursos do OGU, R$ 387 milhdes, em 2003; R$ 703 milhdes, em
2004; e R$ 682 milhdes em 2005.%

O jornal Valor Econémico® divulgou em 10 de agosto de 2006 que o Brasil
tem muito a investir até 2010 em saneamento e habitacdo social, ou seja, deveria
elevar em 2,4 pontos percentuais o ritmo anual de crescimento real do Produto In-
terno Bruto (PIB), o que colocaria o pais na 50.% posicéo, tirando-o da 63.% posicdo
em que se encontra no ranking do indice de Desenvolvimento Humano (IDH). O dé-
ficit estimado pela Fundacédo Getulio Vargas € de 7,89 milhdes de moradias. Para
reduzir esse total e atender a demanda consequente do crescimento da populacéo
seriam necessarios R$ 40,72 milhdes de investimento em habitagcdo social, que
constitui a média anual de R$ 10,18 bilhdes.

A Fundagédo Getulio Vargas, por meio da Conjuntura da Construgcéo® de de-
zembro de 2006, afirma que em 2005 > o déficit habitacional alcancava 7,832 mi-
Ihdes de domicilios (Grafico 1), o que significou déficit relativo de 14,7%. Esse pro-
blema era mais grave, em termos absolutos, em alguns estados, como S&o Paulo,
Rio, Bahia e Para, respeitando a ordem. Em termos relativos, ou considerando a re-
lacdo entre a falta de moradias e o numero de domicilios de cada estado, a situacao
era mais grave no Maranhao, Par4, Amazonas e Piaui. Na média do Pais, o principal

componente do déficit foi a coabitacado familiar, que respondeu por quase 55% da

48 FAGNANI, Eduardo. Populagdo e bem-estar social no Brasil: 40 anos de auséncia de politica nacional de
habitacdo popular (1964-2002). Disponivel em: <http://www.multiciencia.unicamp.br/art05_6.htm> Acesso em 3
abr. 2007.

9 MINISTERIO DAS CIDADES. Balango nacional do setor habitacional — politica nacional de habitacdo. Brasilia:
Secretaria Nacional de Habitacdo. Seminario Internacional: Housing Finance and House Subsidies: International
Experiences and the Brazil Housing Reform. Disponivel em:< www.cidades.gov.br> Acesso em: abr. 2006.

vV Fundacdo Getulio Vargas. Infra-estrutura precisa de R$ 139 bi. Valor Econdmico, S&o Paulo, 10 ago.
2006. Disponivel em:<http://www.valoronline.com.br> Acesso em: 19 jan. 2007.

51 FUNDACAO GETULIO VARGAS. 2006...2007: O Feijdo e o sonho da casa propria. Conjuntura da Constru-
¢ao. Sao Paulo, n. 4, ano, 4 dez. 2006, p. 5.

52 . . - Lo
Dados mais recentes ainda n&o disponiveis.
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caréncia total de moradias, ou 4,302 milhées de domicilios. As favelas, que constitu-

iam o maior problema habitacional, correspondiam a 3,3 milhdes.

GRAFICO 1 - EVOLUCAO DO DEFICIT HABITACIONAL
BRASILEIRO®?
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Como indica o Grafico 2, das moradias ndo adequadas no Brasil, 77% situam-
se na faixa de até trés salarios minimos e mais de 95% na faixa de renda até seis

salarios minimos.*

O ano de 2006 comecou com a oferta de R$ 18 bilhdes de crédito, considera-
da recorde pela Conjuntura da Construcdo,” pois as taxas dos financiamentos co-

mecaram a declinar e isso, ao somar-se ao crescimento da renda, impulsionou no-

3 FONTE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNDA) (2005). Citada por FUNDACAO GETULIO
VARGAS. 2006...2007: O Feijao e o sonho da casa propria. Conjuntura da Construcdo. S&do Paulo, n. 4, ano, 4
dez.2006, p. 5.

4 FUNDACAO GETULIO VARGAS. 2006...2007: O Feijdo e o sonho da casa propria. Conjuntura da Constru-
¢ao. Sdo Paulo, n. 4, ano, 4 dez. 2006, p. 6.

%5 FUNDACAO GETULIO VARGAS. 2006...2007: O Feijdo e o sonho da casa propria. Conjuntura da Constru-
¢ao. Sdo Paulo, n. 4, ano, 4 dez. 2006, p. 15.
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vos empréstimos. Com a desoneracdo da cesta de materiais de construcdo, houve
impactos positivos sobre o custo e o Produto Interno Bruto (PIB) setorial. O crédito
originou-se de frentes como poupanca, Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS), mercado de capitais, orcamento e Banco Nacional de Desenvolvimento E-
condmico e Social (BNDES). Entre as projecfes para 2007, o orcamento do FGTS
se elevara para R$ 1,2 bilhdo somando R$ 11,2 bilhdes. Destes, R$ 8,5 bilhdes se-
rdo destinados para a habitacdo e R$ 2,7 bilhdes para o saneamento. Do FGTS po-
deria ser destinado mais R$ 1,6 bilhdo para subsidiar familias com renda de até cin-

co salarios minimos.*®.

GRAFICO 2 - DEFICIT HABITACIONAL BRASILEIRO ACUMULADO
POR FAIXA DE RENDA 2005°
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De acordo com o ministro da Fazenda Guido Mantega, conforme divulgado
pelo Estado de Sdo Paulo em 20 de agosto de 2006 *°, em 2007 seriam necessarios

%6 FUNDACAO GETULIO VARGAS. 2006...2007: O Feij&o e o sonho da casa prépria. Conjuntura da Constru-
¢ao. Sao Paulo, n. 4, ano, 4 dez. 2006.

" FONTE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNDA) (2005). Citada por FUNDACAO GETULIO
VARGAS. 2006...2007: O Feijao e o sonho da casa propria. Conjuntura da Construcdo. Sao Paulo, n. 4, ano, 4
dez.2006, p. 5.
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R$ 20 bilhdes para financiar a habitacdo. Embora pareca muito, segundo o ministro,
nao €, pois o financiamento constitui menos de 3% do Produto Interno Bruto (PIB),
enquanto em outros paises sao utilizados entre 20 e 30% do PIB. A Espanha, por
exemplo, utiliza 40% do PIB.

No entanto, em 26 de dezembro de 2006, a Agéncia Brasil®® divulgou que
mesmo com investimento recorde, o déficit habitacional aumentou de 7,2 milhdes
para 7,9 milhdes de moradia. Se for comparado com o déficit de 2004, de 6,4 mi-
Ihdes de unidades, houve crescimento de 23,4%. Segundo o diretor de Producao
Habitacional da Secretaria Nacional de Habitacdo, do Ministério das Cidades, Daniel
Nolasco, consultado pela Agéncia Brasil, o fenbmeno esta relacionado com o cres-
cimento vegetativo da populacao e, também, com a questédo social. Embora a pobre-
za tenha melhorado o indice de Desenvolvimento Humano (IDH) no pais, também
esta relacionada diretamente com o déficit habitacional. Além disso, 86% do déficit
habitacional de 7,9 milhdes de unidades € constituido por pessoas que recebem
renda de até trés salarios minimos. Quanto maior a renda, maior a dificuldade de

adquirir a casa propria.

E a populacdo de baixa renda se encontra tanto nas grandes metrépoles
guanto nas pequenas cidades, ou seja, o direito a moradia ainda ndo é acessivel
para grande parte dos brasileiros, que vivem em sub-habitacbes ou ndo tém um lu-
gar para ficar. Isto € resultado da auséncia de uma politica nacional de habitacao,
como refere Mukai, “gue ndo apenas possibilite que a classe média tenha acesso a
casa propria, mas, também, que torne acessivel as camadas mais pobres da popu-
lac&o o direito a moradia”.®® Em outras palavras, ndo é suficiente que exista uma po-
litica habitacional, mas que ela seja suficientemente forte para realmente agir por
meio de programas habitacionais e oferecer condi¢cdes de habitabilidade em centros

urbanos.

°8 ESTADO DE SAO PAULO. Casa propria ndo tera mais TR diz Mantega. Séo Paulo, 20 agosto 2006.

%9 AGENCIA BRASIL. Mesmo com investimento recorde, déficit habitacional se amplia para 7,9 milhdes de
moradias. Disponivel em: http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2006/12/21/materia.2006-12-
21.6114739483/view> Acesso em: 6 jan 2007.

€0 MUKAI, Toshio. Temas de direito urbanistico e ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 66.
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O déficit de habitacéo é explicado pela falta de recursos publicos direcionados
para programas nas areas de habitacdo e saneamento. Em 2005, as despesas pu-
blicas de estados e municipios com as fun¢des de governo com habitacdo e sanea-
mento totalizaram R$ 8,1 bilhdes, sendo R$ 5,8 bilhdes para saneamento e R$ 2,3
para habitacdo. Em termos de participacdo, essas despesas responderam por uma
parcela muito pequena do conjunto de despesas orcamentéarias das duas esferas de

governo: apenas 2% do total.**

Diante disso, é claro que o problema da falta de moradias adequadas a gran-
de parte dos brasileiros decorre da ma distribuicdo de renda existente. Como diz
Celso Furtado, “no mundo inteiro houve e h& problemas de déficit habitacional, mas
todos os paises em que houve e h4 politicas de financiamento da construcao resol-
veram parcialmente, ou pelo menos evitaram o agravamento do problema”. A Fran-
ca, por exemplo, constroi as habitations, apartamentos e casas com aluguel de valor

reduzido e aproximadamente em 10 anos o problema vai sendo resolvido.

Essa politica de financiamento nos tem cruelmente faltado. Com efeito, o déficit
habitacional é o grande empecilho para superar-se o quadro de pobreza. Os 53
milhdes de pobres e miseraveis brasileiros ndo tém como pagar um aluguel,
muito menos como possuir uma moradia. Suprir esse déficit exige um investi-
mento a longo prazo, uma massa de recursos que podemos estimar em 4% do

produto nacional. ®

Desse modo, torna-se cada vez mais importante o aumento da poupanca que

dispensaria o endividamento externo e possibilitaria a agilizacdo da construcao civil.

2.3 O SURGIMENTO DOS DIREITOS E A MORADIA COMO DIREITO
HUMANO

O termo direitos humanos esta cada vez mais presente na cultura juridica e
politica no mundo de hoje, tanto por cientistas que estudam o homem quanto pelos
cidadéos em geral.

61 FUNDACAO GETULIO VARGAS. 2006...2007: O Feijdo e o sonho da casa propria. Conjuntura da Constru-
¢ao. Sdo Paulo, n. 4, ano, 4 dez.2006, p. 27.

62 FURTADO, Celso. Em busca de novo modelo: reflex8es sobre a crise contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2002. p. 17-19.
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Para Peces-Barba,

os direitos fundamentais sdo o conjunto de normas de um ordenamento juridico
gue formam um subsistema deste, fundados na liberdade, na igualdade, na se-
guridade, na solidariedade, expressées da dignidade do homem, reunindo par-
te da norma béasica material de identificagdo do ordenamento juridico, e consti-
tuem um setor da moralidade procedimental positivada, que legitima o Estado

Social de Direito.®®

Bobbio destaca os direitos do homem, a democracia e a paz como trés mo-
mentos basicos para 0 mesmo movimento histérico, uma vez que “a democracia € a
sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidaddos quando |he sé&o reconhe-

cidos alguns direitos fundamentais”.*

Bobbio defende os direitos humanos como direitos historicos, por mais fun-
damentais que sejam, jA que surgem em circunstancias que constituem momentos

de lutas por novas conquistas. Alias, esse € também o pensamento de Peces-Barba.

Em sua explicacdo dos direitos fundamentais, Peces-Barba ressalta que o faz
sem reducionismos, desprezando criticas e negac¢fes. A partir da raiz dos direitos
fundamentais, explica, em todas as dimensdes possiveis, “a origem histoérica, o fun-
damento, a estrutura e a funcdo na sociedade, no poder politico e no direito da idéia
de direitos fundamentais.” ® Para isso, utiliza o termo compreenséo, que, a seu ver,
€ mais integrador. Dessa forma, tanto a metodologia, quanto os contelldos nao sao
vistos distintamente, mas como um todo, em integracdo, admitindo que as contribui-
cOes liberal, democratica e socialista se complementam. Integracdo que é uma tare-
fa da filosofia (moral, politica e juridica) a partir da Teoria do Direito e da Teoria da

Justica e de diversos ramos da ciéncia juridica.

63 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Universidad Carlos
11, 1995, p. 469.

o4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 1.

65 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
del Boletin Oficial del Estado, 1995, p.101
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O autor cita Ruiz Miguel, na sua obra Os Direitos Humanos Como Direitos
Morais®, sustentando que, ao se falar em direitos humanos, pressupdem-se ao me-
nos trés caracteristicas: que eles sejam exigéncias éticas fundamentadas sdo impor-

tantes e devam ter uma protecdo juridica eficaz.

Assim, acrescenta Peces-Barba, quando se fala em direitos humanos, signifi-
ca falar numa pretensdo moral justificada nas idéias de dignidade humana necessa-
rias para o desenvolvimento do homem e em sua recepcéao pelo Direito Positivo. Pa-
ra a compreensao dos direitos humanos é preciso abranger essas duas caracteristi-
cas, pois a compreensao refere-se a uma viséo integral do fundamento e do concei-
to. O fundamento é a resposta do por qué dos direitos humanos e esta na pretenséo
moral; 0 conceito € a resposta do para qué esta na recepcao da pretensdo moral no
Direito Positivo.

A compreensdao dos direitos humanos decorre da resposta adequada ao por
qué e ao para qué. E preciso, para a compreensao, ter as duas respostas. Ndo se

podem compreender os direitos humanos a partir de uma so6 das respostas.

Afirma o autor que ha posicionamentos que descrevem as fontes, as garanti-
as de protecdo, mas néao se aprofundam nem nos fundamentos, nem nas origens, s6
Se preocupam com o para que, ou seja, com a funcéo dos direitos, e ndo com o por-

qué.

Isso pode acarretar uma confusdo entre a fungcéo e a fundamentagéo. Os di-
reitos s&o vistos como uma técnica de controle social, sem conteudo. Nessa linha de
pensamento Peces-Barba exemplifica com Luhman para quem os direitos sdo uma
técnica operativa, sem constatacéo ética. “Os direitos sdo uma forca sem conscién-

cla".

Por outro lado, diz Peces-Barba, posicionamentos como os de Ruiz Miguel,
ao contrario, ndo se preocupam com a funcao dos direitos. Ignoram o para que e se
importam apenas com o porqué. A compreensdo dos direitos € vista pelo angulo da
filosofia moral ou da Teoria da Justica, com os argumentos abstratos. Para eles, sé é

66 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
del Boletin Oficial del Estado, 1995.
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possivel encontrar o fundamento dos direitos humanos pela razdo, e ndo ha distin-
cao entre compreenséao e fundamentacado. E, assim, confundem a fundamentacéo e
a funcdo. Véem a fundamentacdo a partir da razdo, de forma abstrata, que € valida
em qualquer época. “Os direitos sdo um espirito sem for¢a”.

Peces-Barba entende que para a compreensdo dos direitos fundamentais é
preciso uma atividade intelectual integradora, que ele chama de filosofia dos direitos
e Direito Positivo. Que vé o direito fundamental apenas sob um angulo (fundamento)
ou outro (funcao). Para ele, € um “ponto de encontro entre o Direito e a moral”, tendo

0 poder como mediador.

H& uma conexao inseparavel entre o Direito e a moral, porque “os direitos tém
uma raiz moral que se indaga através da fundamentacdo”. Mas para serem eficazes,
devem pertencer ao ordenamento juridico. Para a compreensao dos direitos funda-
mentais, a moralidade deve estar legalizada, ou seja, recepcionada na ordem positi-
va. E so faz sentido falar de fundamento de um direito que seja suscetivel de se in-

tegrar ao Direito Positivo.

Fala o autor que o espirito e a forca, a moral e o direito, estdo entrelacados
nos direitos fundamentais, e cita Pascal, quando este diz que se deve colocar a for-

ca e a justica juntas.

Os direitos humanos sdo uma forma de integrar justica e forca. Eles se origi-
nam na moralidade e, através do Estado, desembocam no Direito. E o Estado que
permite a conversdo dos valores morais em Direito Positivo. Portanto, na compreen-

sao dos direitos humanos, direito e moral estdo conectados pelo Poder.

Acrescenta o autor que, no mundo moderno, uma concepg¢éo da moralidade e
uma determinada concepc¢ao politica, que converte os valores morais em valores
politicos, préprios de um Estado Democratico de Direito, coincidem num Ordena-
mento em que os direitos fundamentais sdo os valores juridicos. Trata-se de morali-

dade justificada, porque nao estédo desvinculados dos valores morais e politicos.

O autor distingue os direitos fundamentais em trés perspectivas: A primeira

refere-se a uma pretensao moral justificada.
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Norberto Bobbio prefere usar a palavra “exigéncias”, por achar muito forte a
palavra “pretensdo”, embora concorde que pudesse usa-la nesse contexto, por per-
tencer a linguagem juridica e ser usada com frequéncia nas discussdes acerca dos
direitos fundamentais. Diz o autor italiano que essas exigéncias sdo simples aspira-
cbes, mesmo sendo justificadas com argumentos plausiveis no sentido de direitos

(positivos) futuros.®

Peces-Barba assinala que essa pretensao moral justificada nasceu pela refle-
xao racional na histéria do mundo moderno a partir das contribuicdes integradas da
filosofia moral e politica liberal, democratica e social. Que pode ajudar na obtencéo
da autonomia e independéncia pessoal, embasada nas idéias de liberdade e igual-

dade, apresentando conceitos como solidariedade e seguranca juridica.

A pretensdo moral justificada deve ser generalizavel, como Lei Geral, que a-
tinja a todos, de modo igualitario, dentro ou fora de qualquer categoria. Mas essa
generalidade tem de ser compativel com a realidade social. S6 ha direito fundamen-
tal se a moralidade puder ser aplicada a realidade. Como o direito de propriedade
ndo pode ser garantido a todos, de forma geral, ele ndo € um direito fundamental.

A segunda perspectiva diz respeito aos direitos sociais como um sistema den-
tro do sistema juridico. Tecnicamente a pretensdao moral justificada deve ser incorpo-
ravel a uma norma, que possa obrigar os destinatarios de uma obrigacao juridica,
com garantia ou protecao judicial. Como consequéncia, que se possa entender, co-

mo direito subjetivo de titulares concretos — liberdade, potestade ou imunidade.

Como a pretensdo moral justificada deve ser recepcionada pelo Direito Positi-
vo, o direito & desobediéncia civil ndo € um direito fundamental. Da mesma forma, o
direito de rebelido, porque seria uma contradicdo l6gica juridificar a destruicdo do
direito. Referem-se a fatos que até podem derivar de pretensdes morais justificadas,
gue ndo podem ser tidos como comportamentos de delingiientes, mas ndo sao direi-

tos fundamentais.

Do mesmo modo, o direito ao trabalho (a um emprego) ndo é um direito fun-

damental, porque sO é possivel obrigar os destinatarios especificos de uma relacao

67 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 17 ed. Rio de Janeiro:Campus,1992, p. 79.
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juridica. O obrigado diante desse direito de crédito seria apenas o poder publico, que
nao € o principal empregador, nem mesmo nos Estados Sociais, que possuem um
setor amplo numa economia mista. Os empregadores privados ndo podem ser obri-
gados a fornecer emprego, pois isso seria contraditério com a idéia da livre empresa,
que € uma das caracteristicas principais da economia de mercado, e pode até ser
racionalizada, nos Estados Sociais, mas nao suprimida. Os contratos de trabalho, no

ambito privado, ndo decorrem de obrigacao, mas da livre vontade.

Isso se pode afirmar com relagéo ao Direito Civil de obrigacdes e contratos e
com o Direito Mercantil. Quanto ao Direito de Familia, nas obrigac6es dos pais com
os filhos, ha interesse publico, e as disposi¢cdes ndo sdo disponiveis, mas obrigaté-

rias.

Entende Peces-Barba que nessa parte a compreensao dos direitos funda-
mentais que procura formular é “mais completa nas relacdes moralidade, legalidade,
realidade fatica, que a que poderia desprender-se da leitura unilateral e singela dos

direitos como naturais ou morais”.

Em resumo, nem a propriedade, nem a desobediéncia civil e nem o direito ao
trabalho sdo direitos fundamentais. A propriedade, explica o autor, foi vista como
suscetivel de justificacdo, mas ndo encontra suporte na moralidade dos direitos hu-
manos. A desobediéncia civil e o direito ao trabalho sé&o pretensées morais justifica-
das, mas néo podem ser juridificadas.

A terceira perspectiva envolve os direitos fundamentais como realidade social.
Isso significa que dependem, para sua existéncia, de fatores extra-juridicos. Esses
fatores podem ser de carater social, econdmico ou cultural e tanto podem favorecer,
dificultar ou impedir a efetividade dos direitos fundamentais. Ex: a liberdade de im-
prensa pode ser condicionada pelo analfabetismo. Em sintese, o autor fala de influ-
éncia da realidade social sobre o direito como o “terceiro componente para a com-

preensdo dos direitos fundamentais, que ndo sédo somente valor e norma”.®®

68 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
Del Boletin Oficial Del Estado, 1995,, p. 112.
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Explica Peces-Barba que, até a modernidade, praticamente, ndo se falava em
direitos fundamentais. Num dado momento da cultura politica e juridica, comecaram
a ser expostas as idéias, por exemplo, de dignidade humana, de liberdade ou de
igualdade. Antes disso, alguns autores, como Platéo, Aristoteles ou Sdo Tomas de
Aquino, falavam de dignidade, de liberdade ou de igualdade, mas ndo como concei-
tos de direitos fundamentais. O estudo desse conceito histérico sera o ponto de par-

tida para a compreensao dos direitos humanos.

O termo passou a ser explicado pelas caracteristicas do mundo a partir do
Renascimento, em varias dimensdes, politicas, juridicas, econdmicas, sociais e cul-
turais. Houve uma interinfluéncia dos elementos antigos com os novos. Os direitos
humanos estdo no mundo moderno, apesar de terem uma pré-histéria medieval, de
onde surge o limite ao poder politico — elemento decisivo - através de privilégios ou-
torgados a grémios, a classes sociais ou a burguesias das cidades, e que se expres-

sam em textos juridicos como a Carta Magna de Jodo Sem Terra.”

Peces-Barba estuda a passagem do privilégio outorgado referido, com um
destinatario genérico e com um contetdo abstrato, valido para qualquer individuo,
ao direito fundamental. Em outros termos, analisa os elementos decisivos para a
formacdo dos direitos humanos, ou seja, as condicfes da sociedade e a razdo por
que aparecem os direitos. A mudanc¢a no poder politico, com o surgimento do Esta-
do, como poder racional, burocrético e centralizador, a troca de mentalidade, pelas
influéncias do humanismo e da Reforma. O surgimento da nova ciéncia e do novo

Direito.

O surgimento do Estado, como poder absoluto, acarretou uma dissenséo so-
bre as condi¢cdes do seu exercicio, calcada na nova mentalidade, com a influéncia

da burguesia em ascensdao. E surgiu um novo consenso politico, que passou a inda-

% No decorrer da Baixa Idade Média, a Inglaterra passou por contradi¢cdes de disputas politicas. No comego do
Século Xl a nobreza inglesa obrigou ao rei Jodo Sem Terra a assinar a Magna Carta, documento que impds
limites ao poder real, principalmente em relacédo as questdes juridicas, tributarias e que envolvessem a guerra. A
Carta foi outorgada, em Runnymede, perto de Windsor, no ano de 1215, e foi confirmada: seis vezes por Henri-
que llI; trés vezes por Eduardo I; catorze vezes por Eduardo lll; seis vezes por Ricardo IlI; seis vezes por Henri-
que IV; uma vez por Henrique V, e uma vez por Henrique VI. Inglaterra, em defesa da liberdade da Igreja e do rei
inglés. (USP. Magna carta. Disponivel em:< http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/
Doc_Histo/texto/Magna_Carta.html> Acesso em: 20 mar. 2007.
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gar a origem do poder, sua justificacdo e sua finalidade. Esses pontos de vista, ex-

plica o autor, levardo aos primeiros textos positivos nos Séculos XVI e XVII.

2.3.1 Os Sinais dos Direitos Fundamentais da Sociedade na Passagem para a
Modernidade

Peces-Barba pretende encontrar nas caracteristicas da passagem da Idade
Média para a Moderna as razfes que justificam o surgimento dos direitos fundamen-
tais. Mas entende que é dificil conseguir isso de uma forma completa porque se mis-
turam elementos medievais e novos, de onde nascem 0s primeiros sinais dos direi-

tos fundamentais.

2.3.1.1 O Sistema Econ6mico e o Protagonismo da Burguesia

Peces-Barba aponta, como primeiro enfoque, a mudanca na situacdo econob-
mica e social, com o surgimento paulatino do sistema econdémico, que vai redundar

no capitalismo, e a afirmacg&o da burguesia como classe em ascenséao.

O poder econdémico foi tomado pela burguesia, que apoiava e estimulava a
mentalidade individualista. Os direitos fundamentais representavam um sinal do de-
senvolvimento desse individualismo e da posi¢céo protagonista que passou a ocupar

0 homem medieval nesse momento.

O novo sistema defendia a livre concorréncia, ao contrario do sistema medie-
val, que a impedia (o individuo, no gremialismo, era enquadrado numa corporacao
fechada, baseada na hierarquia). Comecava a liberdade da industria e do comércio

e 0 crescimento do individualismo.

Desse modo néo foi uma coincidéncia o fato de os direitos fundamentais te-
rem aparecido no mundo moderno nos paises em que o capitalismo e a Revolugéo
Industrial estavam mais avancados e a burguesia j& estava consolidada e conhecia

seu poder, lembra o autor.

Peces-Barba considera que apesar da passagem do feudalismo para o capi-
talismo ter sido lenta, tendo o capitalismo industrial um marco nos Séculos XVII e
XVII, seriam estas as caracteristicas do capitalismo comercial: “desenvolvimento da
producdo de mercadorias e do sistema de producdo comercial, com crescente im-
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portancia do dinheiro; liberacdo das limitacdes medievais [...]; superacao do localis-
mo; e formulacéo progressiva [...] de principios filosoficos, politicos econémicos, reli-

giosos e morais”.”

O mercantilismo, com a idéia de que a riqueza das nac¢des é feita pelo acUmu-
lo de metais preciosos e de dinheiro, reforcou o poder do Estado soberano, mas
também beneficiou os interesses da burguesia, ajudando na extingdo da sociedade
estamental. Nos Séculos XVII e XVIII, essa burguesia, possuindo a forca econémica
e descontente com o poder excessivo do Estado, tentou compartilhar o poder politi-
co, usando os direitos fundamentais como uma de suas armas mais importantes.
Entdo, com as teorias classicas do capitalismo e com a obra de Adam Smith, A Ri-
queza das Nagobes, consolidou-se uma nova mentalidade, baseada no interesse in-

dividual, convertido em instrumento do bem geral.

Os fisiocratas, por sua vez, justificaram a propriedade como o unico direito na-

tural, até mesmo em sua desigualdade, e lancaram o lema do laissez-faire.”

O empresario burgués, com suas qualidades (por exemplo, economicidade),
com seu espirito de empresa, com a paixao pelo ouro e pelo dinheiro, tornou-se um

individuo calculista, que organiza seu empreendimento de forma racional.

Ao contrario do que acontecia na sociedade estamental, o individuo passou a
ter valor independentemente de sua origem social e do lugar que ocupava na socie-

dade. O que interessa € o individuo em si e sua capacidade de criacdo econdmica.

As primeiras expressdes da filosofia dos direitos fundamentais comecam a
surgir voltadas para a limitacdo do poder absoluto, porque o Estado absoluto deixa
de apoiar as mudangas e passa a ser um obstaculo. Outra razdo constitui-se nos
fatos, como as guerras de religido, que atrapalham o avanco do protagonismo da

burguesia.

70 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
del Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 117.

™ | aissez-faire (laissez-faire, laisser-passer): maxima fundamental da politica econdmica do fisiocratas deve ser
a de deixa-la caminhar por sua prépria conta. ABRAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 4 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 300.
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Com a influéncia da burguesia na literatura, na arte, na filosofia, na ciéncia,
surgiu a ideologia liberal, com o fim de permitir ao individuo burgués o livre desen-

volvimento de sua atividade econdmica e a dire¢do do poder politico.

Antes disso, a justificacdo do direito de propriedade foi feita através das idéias
dos direitos humanos. A propriedade, ao lado da liberdade da industria e comércio,
era o0 que interessava mais de perto a burguesia comercial. Mas os outros, como 0s
direitos individuais, as garantias processuais e o direito a dire¢do dos assuntos poli-
ticos, que ajudaram a burguesia a chegar ao poder, estavam ligados aos interesses

mais gerais, como vencer os planos do Estado absoluto.

2.3.2 A Mudancga no Poder Absoluto: o Surgimento do Estado

Foi preciso unificar o poder, diante do localismo feudal, para superar os desa-
fios decorrentes da extensao do comércio, da economia dinheirista e de mercado, do

desenvolvimento das financas internacionais, entre outros fatores.

Da mesma forma, o poder era necessario para permitir que a burguesia pu-
desse desenvolver sua atividade comercial, com ordem e seguranca, diante das es-
truturas politicas da ldade Média. A necessidade desse poder unitario também tinha
como causa o0 rompimento da unidade ideolOgica, que mantinha a seguranca e esta-
va embasada no monopdlio da Igreja Catdlica, onde imperava a ideologia sobre o
pensamento, a ciéncia e os costumes. Essa seguranca tornou-se a seguranca juridi-
ca pelo Direito. O Estado, que pretende o monopdlio no uso da forga legitima, age

como unificador das normas.

Surgiu, assim, o Estado, que se configura em dois modelos: o continental, que
implica na extingdo da organizacdo politica medieval, passando rapidamente por
uma fase de Estado estamental, até organizar o Estado absoluto; o inglés, que im-
plica na transformacdo da estrutura juridico-politica medieval no Estado moderno,
sem um rompimento completo, mantendo por um periodo maior 0s principios esta-

mentais.

A partir desses dois modelos, surgiram os dois tipos histéricos de direitos hu-
manos: o que se vincula ao modelo continental e 0 que se vincula ao modelo inglés.

Os do modelo continental se fundam na ideologia dos direitos naturais do jusnatura-
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lismo racionalista e da ilustracdo. Os do modelo inglés sao “mais pragmaticos, mais

historicistas, mais conectados com as transformacfes concretas do poder politico e

com sua limitagao”.

» 72

Assinala Peces-Barba os tracos que identificam o Estado Moderno, em espe-

cial o continental, com maior influéncia na formacao tedrica dos direitos fundamen-

tais:

a)

b)

d)

Monopdlio no uso da forca legitima: o Estado afirma seu poder contra o
monopolio da Igreja Catdlica, contra os senhores feudais e contra o

império;

Monopolio da producdo normativa: o soberano cria o direito (sua pri-
meira fun¢do). Surge uma dialética de forga entre o Direito Natural e o
Direito Positivo. E ai vdo nascer os direitos fundamentais, na esfera do
jusnaturalismo racionalista e vém até hoje, com o dualismo entre pre-

tensdes morais justificadas e seu reconhecimento no Direito positivo;

Desaparecimento progressivo no continente das dimensdes estamen-
tais: os elementos estamentais com 0s quais comegou 0 Estado mo-
derno vao desaparecendo, e os parlamentos perdem sua influéncia.

Consolida-se o Estado absoluto;

Fundamentacdo do poder absoluto pelos régios: as fungées do reino
fundamentam o poder absoluto com principios como si veut le roi, si

veut la loi (0 que quer o rei é o que quer a lei);

Consideracao do individualismo como sudito e Unico sujeito na relacéo
com o monarca: acaba o poder dos estamentos e o individuo, além de
sujeito Unico na relagdo com o rei, também é o interlocutor Unico no

monopolio no uso da forca legitima. Todos os individuos sédo iguais pe-

rante o rei.

& PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
del Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 120.
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f) Unidade e racionalidade do poder, com dependéncia dos juizes e da
administracdo: A administracdo € organizada como forca burocratica
do Rei, de forma permanente. Surgem ai também os exércitos perma-

nentes e a Fazenda Publica;

g) Justificacdo das condutas do poder através da idéia da razédo e do Es-
tado: a razdo do Estado € colocada acima de qualquer outro critério ra-
cional que estivesse vinculado as necessidades do individuo. Essa i-
déia vai ser oposta a idéia de direitos fundamentais. Sera usada na de-
fesa da tese de que os principios estdo acima da lei, e a ela néo se

submetem;

h) Utilizacdo da forca do fator religioso para favorecer a unidade do poder
do monarca absoluto: Cria-se a idéia de Igreja Nacional e o principio de
gue os suditos deveriam ter a mesma religido do Rei. Com esse uso
politico da religido foram criadas situacdes de violéncia e perseguicao,
atingindo a consciéncia dos individuos. Ai entdo aparecem 0s primeiros
sinais dos direitos humanos em torno da tolerancia e da liberdade de

consciéncia.

i) Com essas caracteristicas aparece o Estado, que se vai impondo du-
rante a Idade Moderna. As palavras do primeiro capitulo, do Principe,
de Maquiavel, representam esse Estado. “Todos os estados, todos os
senhores que tiverem ou tenham império sobre os homens foram ou

sao republicas ou principados”.

2.3.3 A Troca de Mentalidade

Comeca a surgir uma nova mentalidade, relata Peces-Barba, influenciada pe-
lo humanismo e pela Reforma, que vai gerar uma nova cultura, com caracteristicas

gue vao apoiar o nascimento do conceito dos direitos fundamentais.

A ética medieval, que era a ética catolica, estava apoiada na graga e na liber-
dade. Frente a ela, a ética renascentista, com a Reforma Protestante, sera a ética da

graca, e, com o humanismo, sera a ética da liberdade.
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A ética da reforma protestante e a do humanismo vao afirmar “a autonomia, o
valor do trabalho e da atividade humana”. O homem é colocado no centro do univer-

S0, é dono de si mesmo e domina a natureza.

A ética da liberdade do humanismo terd como objetivo principal a realizagédo

do homem e o dominio da natureza. O homem pode ter o que quiser.

Na ética da graca da reforma protestante o individuo, predestinado, s6 deve
agir de acordo com a vontade de Deus, e as necessidades materiais deverdo ser

supridas pelo Estado.

Essas duas éticas levardo ao ordenamento juridico da sociedade, a um cam-
po de autonomia e a uma liberdade negativa que ninguém, nem o Estado, deve in-

terferir.

Essa mentalidade vai estimular as liberdades civis, primeiros sinais dos fun-
damentos na historia, quando a burguesia, sufocada pelas pressdes do Estado, pre-

cisa dessa autonomia para desenvolvimento de suas atividades.

Da mesma forma, a reivindicacao, pela burguesia, dos direitos politicos, tam-
bém serda embasada nessa mentalidade, que entdo ja sera a mentalidade liberal.

Peces-Barba destaca ainda os aspetos da mentalidade do humanismo:

a) Dominio da natureza;
b) Saber puramente humano, desvinculado da teologia;

c) Retomada das idéias de Platdo, que vai influir no jusnaturalismo racionalis-

ta; que adotara a filosofia dos direitos fundamentais;

d) Posicao relativista diante da vida, que vai influenciar na idéia de tolerancia

e que serd o comeco das liberdades individuais;

e) Idéia de que razéo e historia sdo compativeis e inseparaveis da idéia de

progresso e sera a condicdo desconsideracao dos direitos fundamentais;

f) Um conceito novo de educacao, voltada para todos, e fazer o homem do-

no de si mesmo;
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A tomada de consciéncia do valor social da educacao vai ser o inicio do direi-

to a educacdo e do direito a liberdade de céatedra.

Destaca o autor, também, os aspectos da ética da graca do protestantismo:

a)

b)

d)

e)

Rompimento do monopdlio da Igreja Catdlica, o que fomentou a iniciativa

individual;

Impulso do subjetivismo e do individualismo. Mesmo a traducédo da Biblia

em lingua comum, favoreceu o individualismo;

Influéncia essencial na formagédo do jusnaturalismo racionalista. Com o
rompimento da unidade religiosa, ndo é possivel fazer uma justificacéo do
direito justo na autoridade do Deus da Igreja Catolica, e vai ser preciso fa-
zé-lo sem as propostas da religido. O uso razdo e a natureza vao servir

para esse fim, através do jusnaturalismo racionalista;

Influéncia no estabelecimento da moderna idéia do Estado. O protestan-
tismo novo apresenta tracos, como a tolerancia, a distincdo entre o direito
e a moral, que levardo ao Estado liberal — onde se encontram 0s primeiros

direitos fundamentais;

Apoio ao desenvolvimento da ciéncia moderna, que vai crescer inespera-

damente e favorecer o dominio do individuo sobre a natureza e seu poder.

Explica o autor, resumindo, que, nessa mudanca de mentalidade, para a mo-

dernidade, “os fatores ideoldgicos influem e séo influenciados pelos fatores politicos

e econdmicos, e como todos eles favorecem o aparecimento da filosofia, e, depois

do direito positivo, dos direitos fundamentais”.

2.3.4 Os Tragos da Cultura: A Secularizagao, o Naturalismo, o Racionalismo e
o Individualismo

O Homem moderno vai construindo uma cultura prépria enfatiza Peces-Barba,

e destaca os quatro tragcos decisivos, no seu entender, para a construgéo da filosofia

dos direitos fundamentais: a secularizacdo, o naturalismo, o racionalismo e o indivi-

dualismo. Séo tracos da sociedade liberal, que comecam a ser preparados nos Sé-
culos XVI e XVII.
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2.3.4.1 A Secularizacao

A secularizacdo ocorreu diante das caracteristicas da sociedade medieval e
implicou na “mundanizac¢ao” da cultura, que contrapde a soberania da razéo e o pro-
tagonismo do individuo com um tipo de vida baseado na autoridade da Igreja. E o
resultado da ruptura de uma unidade religiosa e vai abranger todas as categorias da

vida: a arte, a pintura, a literatura, a liberdade, entre outros.

Surgiram centros de investigacdo e de ensino, diante das Universidades tradi-
cionais. Outro sinal desse processo de secularizacdo € a separacao entre a ética e a
politica, que comeca com Maquiavel e o jusnhaturalismo racionalista diante do jusna-

turalismo cristao.

Nesse momento, Deus ndo € posto em davida, mas o0 que interessa sédo as
causas naturais das coisas, as técnicas cientificas naturais ou as técnicas politicas.
Deus € o criador, mas o homem pode ser analisado de forma auténoma, desvincula-
do do criador. A ordem e os valores medievais vao ser relativizados com os desco-

brimentos e as conquistas do novo mundo, pela influéncia das novas culturas.

Nesse processo, os direitos humanos vao substituindo a ordem medieval e a
idéia de seguranca vem fundamentar todo o conjunto do sistema. Assim, pode-se
falar em liberdade, igualdade e seguranca como parte da idéia de justica, como justi-
ca formal. Nessa fase da secularizacdo se destacam as necessidades de seguranca
da burguesia, para a procura de uma ordem fundada na razéo e na natureza huma-

na, do individuo e dos direitos naturais.

2.3.4.2 O Naturalismo

Segundo Peces-Barba, o naturalismo implicou na volta & natureza. Em con-
traposicao a explicacdo transcendente do mundo, da mentalidade religiosa, o natura-
lismo € uma tentativa de explicacdo imanente, que se espalha pela arte (quadros de
Veldsquez, exemplifica o autor), literatura (analise psicoldgica dos personagens de
Shakespeare), ciéncia, normas sociais e pelo Direito. Esse interesse pela natureza
leva ao conhecimento real da natureza, pelos progressos das ciéncias fisicas e natu-

rais, através da observacao direta.
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Procura-se descobrir as leis racionais que regem a natureza, pela analise da
prépria natureza, e se chega a natureza do homem, capaz de abrigar as leis que
regem a conduta humana. A partir dai comeca a transformacéo do jusnaturalismo,
inicio dos primeiros direitos fundamentais que surgem como direitos naturais. Esse
apoio na natureza aproxima-se da nocao de igualdade juridica, necessaria para a
idéia do Direito moderno. A burguesia, entdo, passa a generalizar 0s seus interesses

como se fossem interesses de toda a humanidade.

No Século XIX, a classe dos trabalhadores, no processo que Peces-Barba
denominou de generalizagdo, em nome da igualdade juridica, vai incorporar seus
interesses ao sistema politico do Estado de Direito. Comecam ai também o0s rumos
para a idéia de um destinatario genérico das normas juridicas, fortalecendo-se a no-
cao de direito subjetivo (que mais tarde vai ser utilizado para a positivagéo dos direi-

tos naturais).

2.3.4.3 O Racionalismo

Para Peces-Barba, o racionalismo implica na crenca absoluta no valor da ra-
zao como instrumento de conhecimento, que vai levar ao dominio da natureza, a
descoberta de suas regularidades e leis, ndo s6 da natureza fisica, mas também da

vida social humana. E vai também influenciar a arte e a literatura.

Ao promover a livre acdo e a procura autbnoma do homem e de seu pensa-
mento, o racionalismo vai auxiliar as teses do subjetivismo individualista. I1sso signifi-
ca que vai representar, social e politicamente, a ideologia da burguesia, voltada para

a idéia do protagonismo do homem na histéria.

Tendo em vista a influéncia das idéias de Platdo, nessa época, o Direito ideal,
justo, sera o Direito racional, que € o proprio Direito natural, identificavel pela razao.
Em sintese, o racionalismo reforca o poder da burguesia pelo dominio da natureza e
garante esse dominio através de regras juridicas, ou seja, direitos naturais decorren-
tes do estudo racional da natureza humana que se transforma em Direito justo. En-
tende Peces-Barba que o protagonismo da razao encobre o valor da histéria para os

direitos fundamentais.
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2.3.4.4 O Individualismo

Afirma Peces-Barba que o individualismo é a caracteristica que mais define o
tempo moderno. “Representa a forma propria de atuacdo do homem burgués que
quer protagonizar a historia, depois da dissolucdo do individuo nas realidades co-
munitarias e corporativas medievais”. Aparece nas artes, na literatura, nas ciéncias e
nos humanistas. O individualismo implica no interesse pelo homem em todos os sen-

tidos e na vontade de conhecer o préprio homem.

A partir do desenvolvimento da imprensa, a producéo dos livros em série pos-
sibilita o trabalho individual e o intelectual, com o uso isolado da razdo. No conceito
individualista, o homem pode tudo, exerce um poder e um conhecimento que o as-

semelha a Deus.

2.3.5 A Nova Ciéncia

A estabilizagdo de uma nova ciéncia tanto influencia como vai receber a influ-
éncia das outras caracteristicas ja descritas. O grande progresso da ciéncia nos Sé-
culos XVI e XVII foi facilitado pelo rompimento da unidade religiosa e da concepcao
cientifica presa aos conceitos da teologia, e pelo surgimento de métodos de conhe-

cimento autbnomo.

Como tedricos da nova ciéncia, assinala Peces-Barba, aparecem Bacon,
Descartes e Newton. A idéia do mundo como um grande mecanismo substitui a do
mundo com fins criados por Deus. A cultura da ciéncia moderna vai ajudar a preen-
cher o vazio deixado pela perda da autoridade da Igreja e de seu lugar no centro da
histéria. E isso vai acontecer principalmente através da tentativa de aplicar a razéo
dedutiva matematica as ciéncias sociais e ao conhecimento juridico. A luta dos cien-
tistas pelo direito a uma investigacédo reacional, contra a resisténcia principalmente
da Igreja Catdlica e das igrejas reformadas, é uma luta pela liberdade de pensamen-

to e de investigagéo.

2.3.6 O Novo Direito

Na passagem para a modernidade acentua-se o Direito produzido pelo poder
politico que, a0 mesmo tempo, vai ajudar na consolidacdo do Estado soberano. E
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ele que vai fazer e promulgar as leis, independentemente de agradar ou ndo os sudi-

tos.

O jusnaturalismo e o novo Direito passam a coexistir. O jusnaturalismo apodia
as propensodes sistematicas e as caracteristicas das regras como gerais e abstratas
e a exigéncia do Direito positivo para a eficacia dos direitos naturais. O Direito Ro-
mano também sera essencial para a formacao do Direito moderno, e implica na pas-
sagem de uma sociedade que tinha Deus como centro, para uma sociedade que tem

como centro o direito.

Tanto o Direito privado como o publico sofrem as influéncias do Direito Ro-
mano, e no direito privado havera uma identificacdo do Direito Romano com o direito
natural. Mas néo se trata apenas de transpor o Direito Romano para o Direito mo-
derno, acrescenta Peces-Barba, mas de usa-lo de modo reorganizado para as exi-

géncias do novo poder e da burguesia.

As dificuldades técnicas para o cidaddo comum interpretar o direito levam ao
aparecimento da profissao de jurista. Quanto mais complexo o aparato juridico, mais
cresce a importancia e a influéncia do jurista, ao ponto de surgir um novo tipo de no-
breza, a da toga, ao lado da nobreza tradicional, e mais importante que esta na épo-
ca das revolucdes do Século XVIII. Essa nobreza era constituida pelos seguintes
juristas: conselheiros reais, juizes e funcionéarios, e com formacao; por isso as facul-

dades de Direito ganharam papel importante.

O jurista, portanto, é considerado essencial para a formacao do Estado Mo-
derno e também posteriormente, para a organizacédo do Estado liberal — inicio histé-
rico dos direitos fundamentais. Primeiramente, o jurista servia a monarquia, depois, a
burguesia a que pertencia. Deve-se considerar aqui também a evolugéo do Direito
constitucional inglés, e os dois elementos que foram por ela incorporados, de extre-
ma importancia para o direito publico moderno e para a historia dos direitos funda-
mentais. Trata-se da independéncia do Parlamento em relacdo aos privilégios reais
e da independéncia dos Tribunais, com a formagcdo da Common Law. Esses dois
elementos vao recair na idéia de limitagcdo do poder, através de sua separacdo. A
formacdo dos direitos fundamentais do modelo britanico sera influenciada por essa

evolucéo do Direito inglés.
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Peces-Barba assinala que tudo o que foi visto deve ser levado em conta para
fundamentar os conceitos dos direitos fundamentais, para levar a sua compreensao.
E afirma que esse tema tem um forte componente juridico que ndo pode se separa-
do do componente ético. Em sintese, o autor enumera as caracteristicas dos direitos

fundamentais:

a) E um direito estatal, decorrente do poder do Estado, e implica no ordena-

mento da sociedade através de normas gerais e abstratas;
b) O direito tem como destinatarios o homem e o cidadao;

c) O direito identifica-se com a lei — como regras de conduta expressas na

lei. Abre-se o caminho para o constitucionalismo e para a codificacao;
d) Nasce e se fortalece a idéia de direito subjetivo;

e) O requisito essencial do direito € a coercibilidade e leva a idéia de que o
Direito Positivo € o unico direito, porque sO ele detém essa condicdo da

coercibilidade;

f) A distingdo entre Direito e Moral, decorrentes do processo de seculariza-
cao;
g) A distincdo entre direito publico e privado, com a preponderancia deste,

como expressao juridica da autonomia da vontade da burguesia. Os direi-

tos fundamentais, no inicio, sem formaram como direitos dos privados.

2.4 ORIGENS DO CONSENSO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

A origem do consenso da idéia dos direitos fundamentais, afirma Peces-
Barba, parte de um dissenso anterior sobre a posicdo da monarquia absoluta. No
inicio, a burguesia e a monarquia aliaram-se para acabar com o poder medieval. O
novo poder, centralizado no monarca, dava a burguesia a seguranca que ela preci-
sava primeiramente. Depois, quando a burguesia consolidou sua forca social, preci-
sou de espaco politico e estimulou o dissenso, com 0s humanistas, os juristas, 0s
cientistas e os membros de seitas e igrejas, que ndo concordam com a religido do

monarca. A burguesia e a monarquia, entdo, tornaram-se adversarias. Era preciso
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construir uma filosofia que limitasse, regulasse e racionalizasse o poder absoluto,

gue se punha acima da lei.

Assim surgiu nesse consenso 0 que é o constitucionalismo principiante do Es-
tado liberal, a filosofia e o Direito Positivo dos direitos fundamentais. E elaborada
uma teoria sobre o poder que vai evolui até chegar aos direitos como aparecem hoje
em dia. Sem o exame desse consenso e de sua evolucédo historica, assevera 0 au-
tor, ndo se pode falar em compreenséo dos direitos fundamentais, ou seja, na fun-

damentacao e conceito dos direitos fundamentais.

A origem do poder politico assumido pela burguesia, e que implica na passa-
gem do Estado de natureza ao de sociedade, estd fundada num consenso entre 0s
individuos. E a ideologia do pacto social. O povo “é o titular da soberania, com a de-
legacdo posterior ao governante”, através de mdultiplas modalidades. O autor desta-
ca, entre elas, as caracteristicas mais relevantes para o tema dos direitos fundamen-

tais.

Em primeiro lugar, a delegacéo, efetuada pelo povo, titular da soberania, é re-
versivel e a legitimidade do poder ao governante depende do cumprimento dos fins

que justificam essa delegacao — a seguranca e a defesa dos direitos fundamentais.

Em segundo lugar, o pacto social existe para a protecao dos direitos naturais,
e eles séo o limite do exercicio do poder. Na origem do poder pelo pacto social se
encontra também a origem do constitucionalismo, das idéias democraticas modernas
e dos direitos de participacao politica. Da mesma foram, € com o contratualismo que
se inicia essa vinculacdo entre poder e direitos fundamentais, entdo como direitos

naturais.

Em terceiro lugar a submissao dos governantes a lei e a separacao dos pode-
res. Em lugar do governo dos homens, que recebem a soberania pela vinculagéo
com Deus ou pela tradicéo histérica, surge o governo das leis, ou seja, 0 governo em
gue 0s governantes estdo submetidos a lei, e ndo acima dela. Nesse contexto, no
Estado de Direito, havera o reconhecimento dos direitos fundamentais e também a
consagracao do constitucionalismo como limitacdo do exercicio do poder. Quanto a

separacao dos poderes, é outra proposta para limitar o exercicio do poder. Com o
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fortalecimento do poder, é preciso haver a separacdo dos papéis do préprio poder
para conseguir sua limitacdo. Assim, nos Séculos posteriores, com o Estado liberal,
o poder legislativo sera o “autor” dos direitos fundamentais, no ordenamento juridico,
além de ser também o legislador constituinte originario. Ao poder judiciario cabera

sua interpretacao.

Em quarto lugar, os direitos naturais apresentam-se como protagonistas, nos
limites e fins do poder, que s&o a causa do pacto social. Todo homem traz, do Esta-
do de natureza, os direitos naturais, e 0 poder existe para garantir a eficacia desses
direitos na sociedade, através do Direito Positivo. S8o os direitos do homem, mas o
pacto social cria outros direitos — os direitos do cidadao. Tais direitos limitam o exer-
cicio do poder. O seu desrespeito pode levar a revogacao do poder pelos membros
da sociedade derivada do pacto social.

Em quinto lugar, a partir do dissenso produzido pela intolerancia e pela impo-
sicdo de uma crenca religiosa por meio da forca, o uso pelo poder politico de direito
de coacgdo para atingir a consciéncia individual, € elaborado um consenso fundado
na idéia de tolerancia, de onde vao surgir as liberdades religiosa, de pensamento e

de consciéncia. S&o as primeiras expressdes dos direitos humanos como filosofia.

Em sexto lugar, o problema do Direito Penal e Processual na monarquia ab-
soluta, com a dependéncia dos juizes, a desigualdade nos procedimentos, a tortura
como pena e como meio de confissdo, as crueldades das penas gera um outro dis-
senso, que vai levar a uma elaboracéao fundada na necessidade de seguranca atra-

Vés das garantias processuais.

Os primeiros direitos, de consciéncia, de pensamento e de garantias proces-
suais, encontrados na historia, sdo o resultado de uma constru¢do doutrinaria, no
constitucionalismo principiante, que nao é apenas racional, mas representa tambéem

o repudio a uma situacéo fatica da época.

Assim, no nascimento dos direitos fundamentais se vé a conexdo entre a ra-
zao e a histéria. Uma reflexdo sobre a realidade formada pelos fatos histéricos ense-

ja o aparecimento de valores, que vao gerar direitos.
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Ressalta o autor, ainda, que o pensamento constitucional incorre, primeira-
mente, na formacéo dos direitos fundamentais através da concepcao de direitos na-
turais, quando os coloca na causa do pacto social, e, depois, através da criacdo do
espaco para os direitos politicos, pela representacdo da soberania.

Conclui Peces-Barba que, observando as declaracdes do Século XVIII e os
textos do Século XVII, percebe-se que os direitos que ali parecem como naturais
podem ser explicados pelas razdes histéricas e culturais por ele indicadas, vincula-
das a origem do constitucionalismo. A compreensao dos direitos fundamentais impli-
ca numa atividade intelectual integradora, que ele denomina filosofia dos direitos e

Direito Positivo.

Ao demonstrar posicionamentos que confundem a fungcdo com a fundamenta-
cao dos direitos humanos, ou porque se desinteressam pelos fundamentos e pelas
origens, ou porque nao consideram relevante a funcédo dos direitos, o autor propde
sua atividade integradora. E uma tentativa de evitar os reducionismos fundamentalis-
ta e funcionalista. E um ponto de encontro entre o Direito e a Moral™, a seu ver tal-

vez 0 mais importante de todos, mediado pelo poder.

A compreensdo dos direitos humanos, para ele, s6 é alcancada se houver a
consideracao de que os direitos humanos sdo uma pretensdo moral justificada sobre
tracos relevantes oriundos da idéia de dignidade humana, recepcionada pelo Direito
Positivo.

No estudo de Peces-Barba sobre os direitos fundamentais como conceito his-
térico, o autor procura, portanto, demonstrar a origem histérica da idéia dos direitos
fundamentais. Situa o estudo das caracteristicas da passagem da Idade Média para
a Modernidade como o passo inicial para a compreenséo dos direitos fundamentais.
N&o reputa causal o fato de os direitos humanos aparecerem no mundo naqueles
paises em que o capitalismo e a Revolucéo Industrial estavam mais avancados. As-
sim, o sistema econdémico e o protagonismo da burguesia, para o autor sdo o primei-
ro traco a considerar nesse contexto historico. Em seguida identifica o surgimento do

Estado, como outro fator de influéncia para o aparecimento dos direitos humanos e,

& PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Imprenta Nacional
Del Boletin Oficial Del Estado, 1995, p. 103.
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apos, a troca de mentalidade, os aspectos da cultura (secularizacdo, naturalismo,
racionalismo e individualismo), a nova ciéncia e o novo direito, que, como um todo,

servem para fundamentar corretamente e fixar o conceito dos direitos humanos.

No panorama de todas essas caracteristicas, Peces-Barba apresenta o con-
senso, através do qual nasce a idéia dos direitos fundamentais, formado a partir de
um dissenso anterior a respeito da monarquia absoluta. Esse consenso, explica o

autor, € o do constitucionalismo principiante do Estado liberal.

Norberto Bobbio também defende, sob o ponto de vista tedrico, que os direi-
tos humanos sao direitos histéricos, “[...] nascidos em certas circunstancias, caracte-
rizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos

de modo gradual, ndo todos de uma vez, e nem de uma vez por todas.”

Sérgio Cademartori, na mesma linha, entende que os direitos humanos “[...]
sao frutos de condic¢des reais ou historicas, que demarcam a passagem do regime
da monarquia absoluta para o Estado de Direito, ao lado de condi¢cdes subjetivas ou

ideais ou l6gicas que sdo dadas pelo pensamento cristdo primitivo [...] “°

25 AS GERA(}QES, AS LINHAS DE EVOLUCAO HISTORICA E AS
DECLARACOES

O critério das gerac0Oes de direitos fundamentais e das linhas de evolucao his-
térica dos direitos fundamentais localiza cronologicamente o reconhecimento dos
diversos direitos no decorrer da histéria, mas € somente um instrumento metodologi-
co, para uma melhor compreensdo. Da mesma forma, destaca-se aqui que se en-
tende que uma nova geracao de direitos ndo torna a geracao anterior sem significa-

do, uma vez que os direitos se relacionam constantemente e uns dependem dos ou-

“ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 17. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

& CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 34.
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tros. Trindade, inclusive, destaca a importancia da interpretacdo harmonizante das

diversas geracdes e instrumentos normativos.”

Segundo Bobbio,” a teoria das geracGes de direitos humanos apresentam-se
em quatro geragdes. Os direitos humanos de primeira gerag&o ou direitos individu-
ais surgiram no Século XVII, com o direito da livre iniciativa econémica, da liberdade
de pensamento, da liberdade politica e da liberdade de locomocéo, direitos religio-

sos, num Estado liberal.

Os direitos humanos de segunda geracao referem-se aos direitos metaindi-
viduais e resultam de oposicdes entre forcas sociais. Abrangem os direitos relacio-
nados a saude, a educacao, a assisténcia social, ao trabalho, a seguranca e ao

transporte, no @mbito de um Estado Social e democrético social.

Os direitos humanos de terceira geragdo envolvem os direitos dos povos, re-
sultantes das lutas e transformacdes sociais, econdmicas e politicas, na busca do

direito de viver em um meio ambiente saudavel.

Os direitos humanos de quarta geragao estédo relacionados resultantes dos
efeitos “traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird manipulacdes do patriménio

genético de cada individuo”.

Bobbio lembra que os direitos:

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do po-
der do homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso
técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e
0sS outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permi-
te novos remédios para suas indigéncias: ameagas gque sdo enfrentadas atra-
vés de demandas de limitacdes do poder; remédios que sao providenciados a-
través da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.(...)
Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente em

diversas fases ou geracoes, suas espécies sdo sempre — com relacdo aos po-

& TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. New dimensions and challenges of International Law: human rights
and the environment in: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado (ed.). O Direito Internacional em um mundo
em transformacdao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992.
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deres constituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou

obter seus beneficios.

Marcos Leite Garcia™, expondo a teoria de Peces-Barba acerca dos direitos
fundamentais, destaca que o professor espanhol situa os direitos e geracfes nas
linhas de evolucdo histérica dos direitos fundamentais nas quais ocorrem 0s seguin-
tes processos: 0 processo de positivacdo, no qual se da a passagem da discusséo
filoséfica ao Direito Positivo. Refere-se a primeira geracao ou aos direitos de liberda-
de. Com base no individualismo liberal-burgués dos Séculos XVII e XVIII, os direitos
imp&em obrigacdes negativas ao Estado. Sdo direitos referentes a vida, a seguran-
ca, a liberdade, a ndo discriminacdo racial, a propriedade privada, a liberdade de
culto, a locomocéo, a participacao politica, entre diversos outros.

Do inicio do processo de positivacdo, ou melhor, do primeiro processo de po-
sitivacdo levado a cabo com as revolucdes burguesas do Século XVII, nos parece
acertado e didético falar em um anterior processo de evolucdo que seria o qual cha-
mados de processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais. Este processo
de evolucéo estaria diretamente relacionado com a fundamental pergunta da filosofia

dos direitos fundamentais que seria qual deve ser o conteudo.

O processo de generalizacéo, que envolve a ampliagcdo do reconhecimento e
protecdo dos direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade na-
cional como resultado da luta pela igualdade séo os direitos sociais, econdmicos,
culturais ou de segunda geracao. Derivam de aspiracdes igualitarias fortemente liga-
das aos Estados marxistas e social-democratas que exerceram influéncia depois da
Segunda Guerra Mundial com o aparecimento do Estado-Social. Seu principal obje-
tivo € defender que os individuos tenham condicbes materiais para gozarem dos di-
reitos de primeira geracao e, portanto, tendem a requerer do Estado intervencdes
sociais na pratica da justica distributiva. Envolvem direitos de seguranca social, pro-
tecdo contra o desemprego, descanso, férias remuneradas e padrdo de vida que
garanta a saude e o bem-estar da familia, a liberdade de escolha profissional, pro-

priedade educacional e direito a educacgéo entre outros.

& GARCIA, Marcos Leite. O processo de formagao do ideal dos direitos fundamentais: alguns aspectos
destacados da génese do conceito. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Marcos%20Leite%20Garcia.pdf> Acesso em: 5 fev. 2007.
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Peces-Barba aponta também o processo de internacionalizacdo, que busca
envolver a comunidade internacional na universalizacdo dos direitos humanos, que
sdo também os direitos de solidariedade ou fraternidade, ou ainda, o direito a paz,
ao desenvolvimento sustentavel, o direito ao meio ambiente. E a busca de interna-

cionalizacao dos direitos humanos.

Ja o processo de especificacdo ou concrecao leva em conta a pessoa em seu
contexto especifico e de acordo com suas necessidades, para ter direitos como cri-
anca, idoso, mulher, consumidor, entre outros, ou o direito de ter um meio ambiente
saudavel e a paz. Peces-Barba os indica como direitos de terceira geracao ou direi-

tos difusos.”

2.5.1 Direitos e Declaragdes Envolvendo Direitos Humanos

Existem muitas fontes de surgimento da idéia dos direitos humanos. Para Go-
yard-Fabre®, tanto a politica quanto o direito tinham na Antiguidade e na Idade Mé-
dia um horizonte cosmo-teoldgico no qual a referéncia ao humano tinha caréater se-
cundério. Enquanto Protdgoras denominava o homem como medida de todas as
coisas, Platdo e Aristoteles concebiam o homem em sua relacdo com a natureza. O
cristianismo o considerava como criatura situada em sua relacdo com Deus. Mas foi
com Descartes que o homem se torna o centro da reflexdo filosofica. A apari¢céo so-
bre o humanismo significa que o ego cogito deve se uma reflexao sobre si proprio.

O autor denomina Hobbes, mais que Descartes, que inaugurou o individua-
lismo ao considerar o individuo como o elemento indivisivel do mundo humano, con-
cebido tanto este como o mundo fisico de maneira mecanicista. Mas também Locke
havia se impressionado desde sua juventude com o individualismo e considera que
o homem é obrigado a sociabilidade por meio da universal lei de natureza, traz em si

qualidades reconhecidas por Locke como direitos naturais.

" Outros autores, como Weston (1990) indicam como de terceira geracdo aqueles direitos equivalentes ao pro-
cesso de internacionalizagdo de Peces-Barba. (WESTON, Burns H. Human Rights In: The New Encyclopaedia
Britannica. 15 ed. Chicago, 1990. v. 20, p. 656).

80 GOYARD-FABRE, Simone. Los derechos del hombre: origenes y prospectiva. In: Problemas actuales de los
derechos fundamentales. Edicién de José M.? Sauca. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
Las Casas, 1994.
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Para Celso Lafer,®* as origens dos direitos humanos estdo nas tradi¢ées ju-
daico-crista e estoica da civilizacdo ocidental na afirmacdo da dignidade humana,
como criatura feita a semelhanca do Criador, ou por ser habitante do mundo, como

cosmopolis, onde todos os cidaddos sao iguais, ou seja, possuem o Direito natural.

O Direito natural, na consideracao de Lafer, no comeco da Era Moderna, Sé-
culos XVI e XVII, teve seu fundamento divino substituido pela Razdo, de posse de
todos os seres humanos. Como nessa época ocorreram a Reforma protestante e
cisbes entre os cristdos ocidentais, enquanto se fortaleciam os Estados-nacionais,
ocorreram muitos conflitos com mortes, que ocasionaram o reconhecimento de que
todos tinham liberdade de crenca religiosa, o que ocorreu pelo Tratado de Vestfalia,

em 1648, que colocou fim & Guerra dos 30 anos.

Em 1789 a Assembléia Nacional Constituinte Francesa votou a Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao, com o objetivo de confirmar principios conformes
com o lluminismo, que comporiam a constituicdo francesa. Com a ascensao econ6-
mica da classe burguesa, juntamente com a critica politica e filosoéfica racionalista,
culminaram em um periodo de revolugcfes contra regimes absolutistas, interrompen-
do a divisdo em estamentos e implantando o status da cidadania a todos os indivi-
duos, sendo positivados os direitos naturais, que constituiram a primeira geracao

dos direitos humanos.

No decorrer do Século XIX, a segunda geracao de direitos humanos, econ6-
micos, sociais e culturais foi buscada por movimentos proletarios e socialistas, mas
somente no Século XX é que foi positivada pelas constituicbes revolucionarias mexi-
cana e russa e a da Republica de Weimar. Conforme Lafer, na medida em que o
sistema internacional vestfaliano, a partir da Europa, foi se fortalecendo o Estado
passou a se identificar com a Nacéo e proporcionou a formacao de Estados-Nacdes.
Através das expansdes imperialistas, o critério nacional, o territorio e a populacdo do
planeta foram divididos em Estados nacionais. Na mesma propor¢ao expandiu-se 0
liberalismo o qual estimulou a elaboracao de constituicdes com a inclusao dos direi-

tos fundamentais, que eram protegidos por vias diplomaticas, mas estas nao resisti-

81 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt.Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.
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ram a crise mundial da primeira metade do Século XX, com a ocorréncia das duas
Grandes Guerras Mundiais das quais surgiram refugiados, minorias que, por esta-
rem excluidas de um Estado-Povo ou de um Territorio violavam a lei, surgindo assim
o Estado policial. O sistema de protecao diplomética dos direitos humanos foi substi-

tuido por uma protecao internacional.

Segundo Fabio Comparato, "a Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira
a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5.° e 123)".** O autor enfa-
tiza esse fato histérico por ndo ser comum a Europa, por exemplo, que s6 passou a
se solidificar na aceitacdo da dimenséo social dos direitos humanos depois da guer-
ra mundial de 1914-1918.

A Constituicdo de Weimar, em 1919, seguiu a trajetoria da Carta Mexicana de
1917, o que também se realizou com todas as convencdes aprovadas pela Organi-
zacao Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington, também em 1919,
que “regularam matérias que ja constavam na Constituicdo mexicana: a limitagdo da
jornada de trabalho, o desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de

admissao nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos menores na industria”.

Diversas medidas da Carta Mexicana também foram adotadas pelo Il Con-
gresso Pan-Russo dos Sovietes, que se reuniu em Moscou em janeiro de 1918, an-
tes do fim da primeira Guerra Mundial, que assinou a Declaracdo dos Direitos do

Povo Trabalhador e Explorado.

Para Comparato, a Constituicdo mexicana,

foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacao do trabalho, propria do siste-
ma capitalista, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer,
sujeita a lei da oferta e da procura no mercado. A Constituicdo mexicana esta-
beleceu, firmemente, o principio da igualdade substancial de posi¢éo juridica
entre trabalhadores e empresarios na relacdo contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho e lancou, de

modo geral, as bases para a constru¢cdo do moderno Estado Social de Direito.

82 COMPARATO, Fabio Konder. A constituicAio mexicana de 1917. Disponivel em:

<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm> Acesso em: 4 abr. 2007, p. 1.
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Deslegimitou, com isso, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e por-
tanto da pessoa humana, cuja justificacdo se procurava fazer, abusivamente,

sob a invocacéo da liberdade de contratar.

Em seu art. 123, determina que os trabalhadores recebam habita¢cbes bara-
tas, em arrendamento ou venda, conforme programas previamente aprovados. O
Estado deve estabelecer um fundo nacional para constituir depésitos em favor dos
trabalhadores e estabeleca um sistema de financiamento que outorgue a eles crédito
barato e suficiente para que adquiriam propriedades codmodas e higiénicas, ou para

construi-las e melhora-las. ®

A Constituicdo de Weimar, nome de uma cidade da Sax6nia onde a Constitui-
cado alema foi votada, inovou em diversos sentidos, especialmente as disposi¢oes
sobre o direito trabalhista e a educacéo politica que serviram de base da democracia
social.** Em seu art. 155 coloca o direito a habitacdo como conseqiiéncia do aprovei-

tamento do solo, que garante a cada alemao ter uma habitacdo saudavel

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Resolugao XXX,
Ata Final, aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, pela
Assembléia-Geral das Nacdes Unidas, em 1948, em seu artigo 11, afirma que “toda
pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitarias e soci-
ais relativas a alimentacao, vestuario, habitacdo e cuidados médicos corresponden-

tes ao nivel permitido pelos recursos publicos e da coletividade”.®

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Resolucéo
217 (lll) da Assembléia Geral das Nacfes Unidas em 10 de dezembro de 1948, de-
termina em seu art. XXV que “toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario,

habitagéo [...].%

% DHnet - Rede de Direitos Humanos & Cultura. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/mexico/const1917.htm> Acesso em: 10 abr. 2007.

8  COMPARATO, Féabio Konder. A constituicdo mexicana de 1917. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm> Acesso em: 4 abr. 2007, p. 1.

% DHnet - Rede de Direitos Humanos & Cultura. Declaragdo Americana dos direitos e Deveres do Homem.
Disponivel em:<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeadcl.htm> Acesso em: 10 abr. 2007.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <

http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 3 abr. 2007.
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Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos se encontram protegidos, en-
tre outros, o direito a moradia. Foi ratificada na mesma data no Brasil, que estabele-
cia o direito a moradia, embora utilizasse o termo “habitagéo”, definida no inc. XXXV,

item I

Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacéo, cuida-
dos médicos e os servigos indispensaveis, o direito a seguranca, em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos

meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. ®

Observa Lima Junior® que a Declaracdo elege como “inalienaveis” os direitos
humanos sem diferenca de civis, politicos, econémicos, sociais e culturais. A igual-
dade de direitos determina os valores da liberdade (liberalismo) e da igualdade (so-
cialismo). Estabelece que os direitos civis e politicos s6 encontram sentido na efeti-

vidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao representa, se-
gundo Bobbio, “a manifestacdo da Unica prova através da qual um sistema de valo-
res pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa

prova € o consenso geral acerca da sua validade”.

Para Bobbio, com a Declaracéo de 1948 comeca uma fase caracterizada pela

afirmacao dos direitos como universal e positiva:

Universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo
séo mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens;
positiva no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os di-

reitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas ideal-

8 LiMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

88 Traducdo ndo-oficial obtida por Souza (2004) em: PROCURADORIA GERAL DO ESTADO E DO GOVERNO
DO ESTADO DE SAO PAULO. Os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Séo
Paulo, 2.2 tir. Série documentos n. 14, agosto de 1997.

8 LimA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.
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mente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o pro-

prio Estado que os tenha violado.*

Sao exemplos de reconhecimento do direito a habitacdo também a Conven-
cao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
adotada pela Resolucdo n.° 2.106-A (XX) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
em 21 de dezembro de 1965, aprovada pelo Brasil em 27 de marco de 1968. Em
sua alinea d garante o “direito de escolher residéncia” ** no ambito do direito a mora-
dia.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado
pela Resolucdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 teve como objetivo tornar juridicamente vinculantes os dispositi-
vos proclamados pela Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, pela responsabi-

lizac&o internacional dos Estados-Parte pela transgressao dos direitos.

Se, a principio, no ambito internacional, a Declaracdo dos Direitos do Homem
ndo possuia forca juridica vinculante, permanecendo nas raias da Moral, sem
assumir foros de Direito, com o tempo, foi se robustecendo a idéia de que a
Declaracéo deveria ser "juridicizada". Esse processo de juridicizacéo foi conclu-
ido com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Interna-

cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.*

Segundo In&cio, a Declaracdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver,
de 1976, no Canada, resultado da Primeira Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Assentamentos Humanos, denominada Agenda Habitat I, “revelou a existéncia de
consenso mundial quanto as politicas publicas concernentes aos assentamentos
humanos, enquadrando a moradia adequada e os servi¢os a ela relacionados como

direito humano fundamental”.®

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 30.

o SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: andlise comparativa e suas implicagcées
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

92 DIRIENZO, Mario Augusto Bernardes. Violacdo dos direitos humanos. Disponivel em:<

http://www.cotianet.com.br/SEG/dh.htm> Acesso em: 2 abr. 2007.

% INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia & a efetividade do processo: contratos do sistema finan-
ceiro da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 38.
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O direito a moradia € lembrado direta ou indiretamente em outros documen-
tos, como a Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, cujo art. 8.°

refere-se ao direito a habitacdo como dever do Estado:

Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessérias pa-
ra a realizacdo do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia, i-
gualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos basicos, educa-
¢do, servicos de saude, alimentacéo, habitacdo, emprego e distribuicdo equita-

tiva de renda.*

No Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que vi-
gorou no dia 3 de janeiro de 1976, observa Souza, surge a palavra “moradia” no seu
artigo 11:

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

mento. *°

O Brasil consentiu com o Pacto em 24 de janeiro de 1992, depois de 26 anos
de sua adocao, e concebeu o termo moradia como direito da pessoa a ser tutelado

efetivamente pelo Estado.

Ja a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Resolucéo L. 44
(XLIV) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e rati-
ficada no Brasil em 24 de setembro de 1990,% utiliza a palavra “lar” como meio de

indicar a protecdo a moradia, ou seja: “Nenhuma crianca seja sujeita a interferéncia

9 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: analise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 65.

% SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagao: andlise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

%A Convencdo foi aberta a assinatura e ratificagdo ou acessdo em Nova lorque a 26 de janeiro de 1990 e en-
trou em vigor em 26 de janeiro de 1990.
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arbitraria ou ilicita em sua privacidade, familia, lar ou correspondéncia, nem a aten-

tados ilicitos a sua honra e reputagéo”.®’

Na Agenda 21, de 1992, adotada no Rio de Janeiro no decorrer da Conferén-
cia das Nac¢bes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, o direito a mora-
dia € assim estipulado: “O acesso a uma habitacéo sadia e segura é essencial para
o bem-estar econdémico, social, psicolégico e fisico da pessoa humana e deve ser

parte fundamental das aces de ambito nacional e internacional”.*®

Depois de duas décadas da Agenda Habitat I, realizou-se em 1996, a Segun-
da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Assentamentos Humanos, a Agenda Habi-
tat Il de Istambul (Turquia), que traz o tema do direito a moradia como tema de deba-
tes entre paises, organizagfes nao-governamentais e comunidades de base. Da
Segunda Conferéncia surgiu a Declaracdo de Istambul, como mencionado anterior-
mente, que reconheceu o Poder Local como sujeito de direito internacional junta-
mente aos Estados Nacionais e dos cidadaos. Desse modo, um dos novos modelos
da globalizacéo € o fortalecimento do papel do poder local para enfrentar problemas
como a falta de moradia e a deterioragdo ambiental.*

Na Declaracdo de Istambul, ndo somente os governos, mas também os de-
mais setores da sociedade séo colocados como co-responsaveis na ado¢ao de me-
didas que garantam a moradia adequada para os que necessitam. A propésito, Ina-
cio lembra que “a previsdo de moradia adequada, direito a ser implementado pro-
gressivamente, exige adocédo de medidas ndo apenas dos governos, mas tambéem

da comunidade internacional e de todos os setores da sociedade.” **®

Mas a aprovacgao da Declaracdo de Istambul teve resisténcia dos Estados U-
nidos e do Brasil por negarem que “a privacao de teto implique violacdo aos direitos

humanos”. Devido ao consenso dos demais paises o documento foi aprovado, mas o

%" ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre os direitos da crianca. Nova lorque, 20
de novembro de 1989.

% SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: anédlise comparativa e suas implica-
¢cOes tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

9 Declaracao de Istambul e Agenda Habitat — Conferéncia das Nagfes Unidas sobre Assentamentos Humanos
— Habitat 11, Istambul, 1996.

100 INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia & a efetividade do processo: contratos do sistema financeiro
da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 39.



68

direito deveria ser “implementado progressivamente”. A palavra “progressivamente”
foi incluida a pedido do governo brasileiro, por meio de Marcela Nicodemos que par-

ticipava das negociagdes preliminares na Comissao respectiva.

Os representantes das Organiza¢gdes Ndo-Governamentais observaram que a
solucéo para os problemas da moradia popular foi postergada. No Brasil, seguindo o
texto da Agenda Habitat Il, prop6s-se a Emenda Constitucional (EC) n.° 26, de 14 de
fevereiro de 2000 para que o direito a moradia fizesse parte do conjunto dos direitos
sociais contidos no art. 6.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A insercao do direito a moradia no texto constitucional implica maior respon-
sabilidade para o Estado. No entanto, ndo significa que a partir da entrada da emen-
da constitucional em vigor os cidad&os ja possam invocar esse direito. E necessario
que o Estado adote politicas publicas para que esse direito seja concretizado, ou
seja, que as politicas publicas sejam ativas de forma a “conferir efetividade a esse

direito”.

De modo geral, os documentos internacionais observam as caracteristicas

béasicas da universalidade, individualidade, interdependéncia e inter-relagédo.

Observa-se aqui que embora ndo tenham em si a forca de coercéo legal, os
documentos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
tém atualmente a denominada for¢ca jus cogens uma ordem publica internacional
sobre os Estados que nem os Estados membros e nem a ONU podem substituir ou
anular. Eles contribuem com o entendimento dos cidaddos em geral de que o des-
respeito por um direito humano gera o desrespeito pelos demais direitos. Que negar
a um cidadao o direito a moradia € o mesmo que conduzi-lo a incapacidade de des-
frutar de outros direitos civis, como procurar um emprego, encaminhar os filhos para

a escola e conviver harmonicamente em familia.

Os documentos internacionais sao atualmente mais valorizados também por
empresas que procuram estabelecer um diferencial em seu desempenho comercial,
lembrando que os paises onde os direitos humanos séo respeitados atraem mais
investimentos estrangeiros por oferecerem um ambiente propicio para aquelas que

buscam agir conforme a responsabilidade social.
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3 MORADIA E DIREITOS SOCIAIS

Como se disse anteriormente, o0 Governo brasileiro tem grande déficit na ofer-
ta de moradias. A causa freqientemente apontada é que 0S recursos S80 escassos.
Neste capitulo procura-se analisar qual é o papel do Estado, no que diz respeito aos
direitos sociais, como as Constituicdes brasileiras os trataram, sua eficacia e a mo-

radia como direito social.
Entre as vertentes dos estudos sociologicos, Ricardo L6bo Torres destaca:

a) Marshall™™, ao assimilar o minimo existencial a nogédo de direitos soci-

ais basicos “retira-lhe a eficacia propria dos direitos fundamentais”;**

b) Espada'® aproxima os direitos sociais da cidadania (ou sociais basi-

cos) da idéia do minimo existencial,
c) Merquior* limita a garantia dos direitos sociais ao minimo existencial.

Na obra Cidadania, classe social e status (1967), T. H. Marshall faz uma
analise, tendo como foco a historia politica social da Inglaterra, bem como a
revolucdo social e a fundacdo do capitalismo. Estabelece a cidadania como base
dos direitos politicos, civis e sociais. Um dos aspectos destacados de sua andlise é a
apresentacdo de um esquema progressivo do desenvolvimento da cidadania, por

meio de trés etapas.

Primeiramente apresenta a etapa da cidadania civil que outorga aos
individuos os direitos a vida, a integridade fisica, a liberdade, & seguranca e a
propriedade, que dao solidez aos direitos politicos e sociais. A cidadania civil tem

como componentes os direitos da liberdade individual, como liberdade de locomover-

101 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.

102 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: 0 orgamento na
Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 185.

103 ESPADA, Joéo Carlos. Direitos sociais de cidadania. Lisboa: Imprensa Nacional, 1997.

104 MERQUIOR, José Guilherme. A natureza do processo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982.
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se, de manifestacdo de pensamento e fé, direito de realizar contratos e de ter acesso

a justica, entre outros.

A etapa da cidadania politica tem desenvolvimento no Século XIX frente as
reivindicacfes dos trabalhadores como direito de participacdo do poder politico.

A etapa da cidadania social se intensifica no decorrer do Século XX em
consonancia com o Estado do Bem-Estar social. Abrange os direitos a educacao, a
saude, a seguranca e a moradia, entre outros, ou seja, envolve tudo o que se refere

ao bem-estar, a participacdo e a heranca social.

Os direitos civis obtidos no Século XVII e os direitos politicos atingidos no
Século XIX sdo denominados direitos de primeira geracdo. Os direitos sociais

alcancados no Século XX séo conhecidos como direitos de segunda geracao.

Colocando o tripé dos elementos civil, politico e social, Marshall enfatiza a
cidadania como integracdo comunitaria, cujos cidadaos tém o status de serem
membros de uma comunidade. Desse modo, a cidadania se amplia e reconstroi 0os

processos sociais e politicos modernos e do capitalismo.

Por situar a indissociabilidade dos direitos de cidadania do sistema capitalista,
Marschall sofreu severas criticas, ja que o capitalismo ndo tem sistema igualitario e
tem o conflito por base. Mesmo assim sua obra é uma contribuicdo importante para

o0 desenvolvimento da cidadania entre os sistemas de classes.

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, identificados como direitos sociais,
remontam a Constituicdo mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919, como citado

anteriormente. Como lembra Piovesan®®

, ambas as constituicbes se destacaram por
apresentar um discurso social da cidadania cujo direito basico é a igualdade e por

prever o extenso rol de direitos sociais, econdmicos e culturais.

105 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2004.
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No Brasil, com o reconhecimento dos direitos sociais, 0 Estado passa a ter
deveres e prestacfes positivas em prol da melhoria das condi¢des de vida e da pro-

mocéao da igualdade material.'*®

Os direitos sociais “s@o considerados tipicos direitos a prestagfes e apontam

para acOes faticas ou acdes normativas por parte do Estado”.'”’

3.1 OS DIREITOS SOCIAIS NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Ao se tratar do direito & moradia de acordo com a Constituicdo Federal de
1988, torna-se interessante apresentar, mesmo que brevemente, algumas das prin-
cipais discussdes sobre os significados de direitos sociais existentes na literatura,

especialmente sobre as terminologias e conceitos.

Canotilho refere que os “direitos sociais sdo compreendidos como auténticos
direitos subjetivos inerentes ao espaco existencial do cidadao, independentemente
da sua justicialidade e exequibilidade imediatas”.*® (Grifo do autor) Nesse caso o
direito a moradia tem a mesma dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garan-

tias.

Souza credita a Fabio Maria de Mattia a afirmacédo de que o direito subjetivo é
considerado como “um poder de nossa vontade, que por sua vez, implica o dever
juridico de respeitar aquele poder por parte dos outros, independentemente de pre-

visdo legal expressa”.'®

As primeiras constituicdes brasileiras limitaram-se aos direitos de primeira ge-

racdo (civis e politicos), que requerem atuagdo negativa do Estado.”® Realizada a

106 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.

to7 CITTADINO, Gisele. Pluralismo direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contem-

poranea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004, p. 49.

108 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria do direito. 3. ed. Coimbra — Portugal:

Almedina, 1999.

109 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitacdo: analise comparativa e suas implicacGes

tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 150.

110 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. rev. e atual. até a emenda
numero 53 de 19/12/2006. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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Independéncia do Brasil, entraram em disputa o partido brasileiro, como represen-
tante da elite latifundiaria, e o poder imperial de D. Pedro. Este, recebendo apoio dos
portugueses, em 1823, dissolveu a Assembléia Constituinte do Brasil e em 1824 im-
pOs seu projeto. Esta foi a primeira Constituicdo brasileira, a Constituicdo imperial,
ou de 1824. Embora consagrasse os principais direitos humanos, apresentou-se de
forma autoritaria com poderes centralizados na figura do Imperador. Foi, portanto,
uma carta outorgada, imposta, em um Estado centralizado onde s6 0s ricos vota-

vam, em um Estado confessional que tinha o catolicismo como religido oficial.***

A Constituicdo de 1891, que vigorou até 1930, ocorreu apés a Proclamacao
da Republica, em 1889. O Governo Provisério, através do Decreto n.° 510, de 22 de
junho de 1890, convocou eleicdes para a organizagdo do Congresso Nacional, que
aprovou o texto final da Constituicdo, sendo Rui Barbosa o relator. Seguiu o0 modelo
da Constituicdo norte-americana, com as idéias mestras do presidencialismo, do fe-
deralismo, da triparticdo do poder, do liberalismo politico e da democracia burgue-
sa."” Entre as principais caracteristicas estavam: o Estado laico, o voto universal,
mas com excec¢des para os analfabetos, mendigos, as provincias tornam-se Esta-
dos. Mesmo assim ampliou os direitos humanos por separar a Igreja do Estado, con-
sagrar a liberdade de associacdo sem armas, criar 0 habeas corpus, entre diversos

outros.

O pais vivia inUmeras transformacdes. A partir da Revolucédo de 1930, Getulio
Vargas, como chefe do Governo Provisoério, governava o Pais por meio de decretos.
Em 1933, realizou-se a eleicdo da Assembléia Constituinte, que redigiu a Constitui-
cédo de 1934 com base na Constituicdo alema de Weimar. A Constituicdo de 1934
trouxe amplos direitos humanos para o Brasil e mostrou que a estrutura tradicional

brasileira apoiava-se no latifindio com resquicios escravocratas™®. Dentre as inova-

1 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Constituicdo politica do império do Brasil (de 25 de marco de 1824).

Disponivel em:
<http://www.prrl.mpf.gov.br/nucleos/nucleo_criminal/questao_indigena/legis/coordenadoria_indigena/constituicao
[/constituicao_1824.htm> Acesso em 5 abr. 2007.

12 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. In: DALLARI, Pedro. Consti-
tuicdo e relagdes exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 44-45.

13 L IMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 30.
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coes, Marinho'** destaca as seguintes: a limitacdo do poder pessoal do chefe de Go-
verno por formulas adotadas. Fortalecimento do regime representativo e da estrutura
federativa, reconhecimento dos direitos sociais, maior protecéo aos direitos do traba-
Ihador, criagdo do mandado de seguranca, garantia de liberdade econémica no am-
bito das necessidades da vida nacional, entre outros. E, ainda, o voto secreto, 0 su-
fragio feminino e a criacdo da Justica do Trabalho, com definicdo dos direitos do tra-
balhador, quanto a jornada de 8 horas, ao repouso semanal e férias remuneradas.
Segundo Barroso," a Constituicdo de 1934 deu inicio ao constitucionalismo social
no pais e destacou a ordem econdmica e social iniciando a fase da intervencéo esta-

tal.

Depois de eleito presidente pela Assembléia Constituinte, em 1934, Getulio
Vargas aplicou o golpe de Estado e impos, em 1937, o Estado Novo pela dissolugéao
do Congresso Nacional e pela revogacdo da Constituicdo e promulgacdo da nova
Carta. A Constituicdo de 10 de dezembro de 1937, que foi outorgada pelo presidente
Getulio Vargas, concentrou os poderes na figura do presidente.**® E identificada co-
mo Constituicdo Polaca por inspirar-se na Constituicdo da Polonia marcadamente
autoritaria. Foi redigida por Francisco Campos, que era ministro da Justica. Vargas
buscou a institucionalizacdo de um regime autoritario inspirado na legislacao fascista
de Jozef Pilsudski, ditador polonés e no regime italiano de Mussolini, consistindo-se
em retrocesso no campo dos direitos econdmicos e sociais, antes consagrados pela
Constituicdo de 1934. Nesse contexto, os direitos humanos ndo tiveram como sub-

sistir.

A Constituicdo de 1946 voltou a consagrar as liberdades expressas na Consti-
tuicdo de 1934, retiradas em 1937. Entre os dispositivos basicos regulados, assegu-
rou a liberdade de iniciativa, a valorizacdo do trabalho humano e a expressao do
pensamento sem censura, a liberdade de consciéncia, o direito ao trabalho e a pre-

vidéncia social, a educacéo e a cultura e especialmente a igualdade perante a lei. A

14 MARINHO, Josaphat. A Constituicdo de 1934. In: Constituicdes do Brasil. In: DALLARI, Pedro. Constitui¢cao
e relacBes exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

115 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 20.

116 ARRUDA, Marcos; CALDEIRA, César. Como surgiram as Constituicdes Brasileiras. Rio de Janeiro: FASE
(Federacado de Orgaos para Assisténcia Social e Educacional). Projeto Educagéo Popular para a Constituinte,
1986.
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Constituicdo extinguiu o territério do Iguacu, territério federal que havia sido criado

por Getulio Vargas em 13 de setembro de 1943.

Com o Movimento Militar, do final de marco de 1964, em 1.° de abril Joao
Goulart deixa de governar. O golpe de Estado proporcionou o ponto de partida de
um regime de forca a partir de governos militares. A Constituicdo votada em 1967 foi
elaborada pelo Congresso Nacional, que recebeu do Ato Institucional n.° 4 a tarefa
de votar e promulgar o Projeto de Constituicdo, revogando a Constituicdo de 1946.
Ela concedia concentracao de poderes ao Presidente da Republica, que seriam ain-
da maiores ap0s as mudancas que receberia em 1969. Ela estabelecia medidas de-

terminadas pelos Atos Institucionais e Complementares.

No dia 15 de margo de 1967 houve a divulgacdo do Decreto-Lei 314, estabe-
lecendo a Lei de Seguranca Nacional. A finalidade principal da constituicdo de 1967
foi a legalizacédo da ditadura militar, a concessdo de maiores poderes ao Executivo
sobre o Legislativo e o Judiciario e a criacdo de uma hierarquia centralizadora que

agia pelas Emendas constitucionais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, marcou a passa-
gem da ditadura militar para a democracia. A ditadura, que se manteve de 1964 a
1985, teve como caracteristicas a auséncia de democracia, a supressao de direitos
constitucionais e a persegui¢cdo politica daqueles que ndo aceitavam o regime mili-

tar, com inUmeras consequéncias negativas relativas aos direitos humanos.

Em 1978, o Movimento Democratico Brasileiro (MDB) conseguiu a vitéria nas
eleicbes, o que favoreceu a aceleracdo do processo de democratizacdo. Através do
General Jodo Baptista Figueiredo foi decretada a Lei da Anistia. Em 1979, os patrti-
dos politicos puderam retornar as suas fun¢des. O Partido Democratico Social (PDS)
substituiu a Alianca Renovadora Nacional (ARENA), e o Partido do Movimento De-
mocratico Brasileiro (PMDB) substituiu 0 Movimento Democratico Brasileiro (MDB).
Foram criados o Partido dos Trabalhadores (PT) e o Partido Democratico Trabalhista
(PDT).

Em 1984 o povo saiu as ruas em movimento pelas “Diretas J&”, movimento li-

derado por politicos de partidos de oposicdo e artistas a favor da aprovacédo da E-
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menda Dante de Oliveira que possibilitava elei¢cdes diretas para Presidente, mas a

emenda nédo foi aprovada.

Em 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves, que era da Alianga Democratica,
grupo de oposicéo, foi escolhido como Presidente da Republica. Assim chegava ao
fim o regime militar. Como Tancredo faleceu antes de assumir, seu vice, José Sar-
ney, assumiu a Presidéncia. Com a Constituicdo de 1988 foram estabelecidos os
principios democraticos do pais. Ela colocou fim a légica autoritaria de 1967 e criou
dispositivos constitucionais para impedir qualquer tipo de golpe; considerou crimes
inafiancaveis as a¢des armadas contra o estado democréatico, a ordem constitucional
e a tortura, além de ampliar os poderes do Congresso Nacional. Foi a primeira a
consagrar um capitulo para a politica urbana, conforme os artigos 182 a 183 e a es-
tabelecer a funcéo social da propriedade privada. Em 14 de fevereiro de 2000 foi

promulgada a Emenda Constitucional n.°. 26 nos seguintes termos:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3°
do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional: Art. 1°: O art. 6.° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacgdo: Art.6°: S&o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade

e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituico.™’

Mukai**® ressalta o diferencial da Constituicdo de 1988, em relagdo as Consti-
tuicdes anteriores, pelo posicionamento dos direitos sociais em capitulo proprio, o
Capitulo Il do Titulo Il, definindo claramente que o Estado Democratico brasileiro

deve garanti-los em seu pleno exercicio."*

3.2 RELACOES ENTRE DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E POLI-
TICOS

A concretizacdo dos direitos sociais e econdmicos necessita do processo poli-

tico, por ndo terem a eficicia especifica que tém os direitos fundamentais, ou seja,

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n.° 26, de 14 de fevereiro de 2000. Altera a redacéo do
capitulo 6.° da Constituicao Federal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2000.

118 MUKAI, Toshio. Temas atuais de direito urbanistico e ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2004.

119 posteriormente se voltara a citar a Constituicdo de 1988.
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necessitam da garantia da vida judicial por lei formal para o exercicio da cidadania
ativa, portanto, € um problema politico. Muitas vezes as concessodes legislativas e
administrativas de direitos econdmicos e sociais dependem de “escolhas tragicas”,
expressdo de Calabresi e Bobitt'® que significa escolher entre valores humanos e

morais.

Torres faz uma analise do status positivus libertatis, “préprio do minimo exis-
tencial”, que ndo deve ser confundido com o status positivus socialis, “constituido
pelas prestacdes estatais entregues para a protecdo dos direitos econdmicos e soci-
ais e para a seguridade social.” *** O status positivus socialis requer que o Estado
forneca servico publico, como a moradia, entre outros, e as prestacdes financeiras
na forma de subvencdes sociais em favor dos necessitados. Para tanto, depende da

situacao econdémica e da riqueza de um pais.

Importante a se considerar é que as prestacdes positivas para o apoio aos di-
reitos sociais ndo sdo obrigatérias, enquanto no caso do status positivus libertatis
que “gera a obrigatoriedade da entrega de prestacfes positivas para a defesa dos
direitos fundamentais, constituindo direito publico subjetivo do cidaddo”.*”* O status
positivus socialis encontra sua afirmacéo na situacdo conjuntural denominada reser-
va do possivel, expressao criada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha e adota-

da pela doutrina germanica.'”

Se o Estado se omitir na entrega de prestacdes positivas condizentes com 0s

direitos sociais nao viola os direitos humanos. Em Portugal, por exemplo, de acordo

124

com Canotilho,™* existem quatro caracteristicas basicas para a realizacdo dos direi-

tos econdmicos, sociais e culturais: a graduacdo de sua realizacdo, a dependéncia

120 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Scelte tragiche. Milano: Giuffre, 1986, p. 4.

21 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: o orgamento na

Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 89.

122 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: o orgamento na

Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 191.

123 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1983, p. 201.

124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy e camaledes normativos na problematica actual dos

direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos fundamentais. Coim-
bra: Coimbra, 2004. p. 97-114.
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financeira do orcamento do Estado, a liberdade de conformacéo do legislador, quan-
to as politicas de realizacdo de tais direitos, e a insuscetibilidade de controle jurisdi-
cional dos programas politicos-legislativos, com exce¢do de sua manifestacao clara

de contradicdo com as normas constitucionais.

A respeito da dimenséo positiva dos direitos fundamentais, Silvia Faber Tor-
res'”® destaca sua apresentacdo em duas hipéteses, uma diz respeito a protecdo da
esfera de seguranca juridica do individuo, a outra se refere a garantia do minimo
existencial. Quanto a primeira, o status positivus obrigara o ente politico a implemen-
tar servicos relacionados, por exemplo, com a seguranca, como a criacdo de um sis-
tema carcerario. No que se refere ao minimo existencial, os cidadaos tém direitos a
prestacdes positivas frente ao Estado, como as condi¢des minimas de sobrevivén-
cia. Ao declarar que o cidaddo tem direito a vida, a Constituicdo afirma que, mais do
que o direito a ndo ser morto, precisa de condicdes pelo menos minimas de subsis-
téncia. Os direitos da liberdade apresentam dimensao positiva ao requerer do Esta-

do a satisfacdo das necessidades bésicas.

Desse modo, o direito ao minimo existencial, que garante a vida digna do ho-
mem, fundamenta-se nas condi¢des da liberdade ndo na idéia de justica. A protecao
das condi¢cdes minimas de vida € essencial para que a liberdade seja garantida, ja

que sem o minimo necessario o homem ndo consegue ser livre.

Silvia Faber Torres enfatiza que os direitos ao minimo existencial e as presta-
cOes estatais de cunho social e econémico ndo se confundem; “aquele minimo, co-
mo normalmente (...) acontece, pode ser garantido também através de determinados

direitos econdmicos e sociais, quando tocados por interesses fundamentais”.

Deste modo, direitos como o de habitag&o, concebidos na origem como direi-
tos sociais, a partir do momento em que se efetivam por politicas publicas, tornam-
se fundamentais ao suprirem “a parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive,
constituindo verdadeiro direito subjetivo publico do cidadado e sujeitando-se, conse-

glentemente, ao mesmo regime juridico reservado aos direitos humanos”.

125 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacgédo: breves consideragoes criti-
cas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. (Orgs.). Direitos fundamentais: estudo em homenagem ao
professor Ricardo L6bo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 778.
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Para Barcellos®®

, € prioritaria a aplicacdo dos recursos publicos disponiveis
aos fins que a Constituicdo considera essenciais e aos seus objetivos fundamentais.
E necessaria a identificacdo de quais sdo as prioridades indicadas pela Constitui¢o.
J& que a dignidade humana é o valor fundamental proclamado pela Constituicdo, os
direitos sociais que constituem o ndcleo material da dignidade devem ter prioridade
guanto a destinacdo orcamentaria. O nacleo denominado “minimo existencial” preci-
sa ser efetivado pelo Estado pela entrega ao titular do direito das condi¢bes materi-

ais para que tenha uma existéncia com dignidade.

Segundo Torres, “os direitos sociais dependem da concessao do legislador,
estdo despojados do status negativus, ndo geram por si s6 erga omnes e se subor-
dinam a idéia de justica social”.*”” Esses direitos se encontram “em um universo fe-
chado de recursos financeiros escassos e limitados [...] € se encontram sob a ‘reser-

1128

va do possivel'**® e constituem meras diretivas para o Estado”.

Silvia Faber Torres reconhece que o minimo existencial prescinde da interfe-
réncia legislativa para se efetuar. Mesmo que o minimo existencial implique em gas-
tos consideraveis, nem por isso o direito deixa de existir e este tera suas despesas

cobertas com a arrecadacao de impostos.

Sarlet” denomina os direitos sociais prestacionais de direitos fundamentais
sociais. Ele percebe que estes direitos tém limites de eficacia, especialmente a re-
serva do possivel e a competéncia do Legislativo. Defende que o direito a moradia
liga-se diretamente com as necessidades existenciais da pessoa humana e que, por-
tanto, vincula-se com as condicfes minimas materiais necessarias para que o ho-

mem viva com dignidade, ou seja, como se diz na literatura internacional e nacional,

126 BARCELLOS, Ana Paula de. Educacéo, Constituicdo, Democracia e Recursos Publicos. Revista de Direito da

Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. 12, Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2003.

127 TORRES, Ricardo L6bo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: 0 orgamento na
Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

128 «Reserva do possivel é a “arrecadagéo dos ingressos previstos nos planos anuais e plurianuais”, TORRES,
Ricardo L6bo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributéario, v. v: o orgamento na Constituicdo. 2.
ed. rev. e atual. até a publicacdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 61.

129 CRAVEN, Matthew. The international covenant on economic, social and cultural rights — a perspective on its

development, p. 330, citado por SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev.
atual. e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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o direito a moradia é sindbnimo de direito a um adequado padrdo de vida, uma vez
gue “a pessoa humana € o limite e o fundamento da dominacéao politica em uma Re-

publica que se propde democratica como a brasileira”.**

A falta de uma moradia decente e até de um espaco fisico adequado para o
trabalho profissional, em muitos casos, acaba dificultando ou comprometendo bre-

vemente 0s pressupostos basicos para uma vida com dignidade.™*

Para Sarlet'®, o direito a moradia mune-se da complexidade especifica dos di-
reitos fundamentais, notadamente sociais, ja que envolve um conjunto heterogéneo
de posicbes juridicas objetivas e subjetivas, bem como assume uma dupla feicdo
defensiva e prestacional. Como direito de defesa (negativo) a moradia cinge-se de
protecao contra a violag&o por parte do Estado e dos particulares, ou seja, a pessoa

tem direito de ter uma moradia digna.

Como esse direito ndo pode ser considerado absoluto por ser sujeito ao con-
flito com outros direitos existenciais, Sarlet comenta: “verifica-se o quanto um direito
a moradia (como, alias, todos os direitos sociais) jA poderiam ter a sua eficacia e
efetividade otimizadas apenas em se explorando todas as possibilidades oferecidas

na sua condicao de direitos negativos.”

Além disso, na visdo de Sarlet, por ter direito a prestacdes, tem muitas possi-
bilidades, uma vez que a efetivacdo do direito & moradia aguarda medidas normati-
vas, como de prestacdes materiais, que podem envolver “financiamentos a juros
subsidiados para aquisicdo de moradias, como até mesmo o fornecimento de mate-

rial para a construcdo de uma moradia propria, entre outras tantas alternativas”.

Goncalves lembra que as normas que garantem direitos, como da moradia,
necessitam, para que sejam efetivados, de questionamentos como: “condi¢cdes eco-

noémico-financeiras do Estado e competéncia dos érgados do Judiciario para intervi-

130 MARTINS, Flademir Jer6nimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamen-
tal. Curitiba: Jurué, 2004.

181 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal

de 1988. 2 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampliada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.
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rem no campo das politicas publicas”.’** Mas o direito @ moradia ndo significa que o
individuo tenha o direito subjetivo individual que garanta o direito, pois existem con-
dicionantes como divida externa; inflagdo; cambio, oscilacdo do mercado internacio-
nal que “influem na escolha e na execucédo das politicas publicas geradoras de em-
prego e renda’. E considera também que, mesmo que os direitos individuais se
constituam em direitos subjetivos, sua eficacia ndo € integral ou simétrica e necessi-
tam de outros critérios. Comenta ainda que os direitos individuais se estruturam co-
mo normas de eficicia plena, enquanto os direitos fundamentais sociais, como a

habitacdo, requerem integracéo de eficacia.

A escassez de recursos é citada por Braga™

no ambito da colisdo entre prin-
cipios, que ocorre quando a Constituicdo protege ao mesmo tempo dois valores,
como € o caso do confronto do interesse particular com o interesse publico. O direito
publico ndo tem supremacia pelo fato de ser publico, uma vez que os direitos indivi-
duais devem ser respeitados. Para haver equilibrio, a autora indica o principio de
proporcionalidade™®, pois, além de guardar os direitos fundamentais, estende-se a
todos os demais principios constitucionais, como cidadania, livre iniciativa, seguran-

ca publica, entre outros.

E Barroso complementa apontando que o principio da razoabilidade

€ um mecanismo de controle da discricionariedade legislativa e administrativa.
Ele permite ao Judicidrio invalidar atos legislativos ou atos administrativos
guando: a) ndo haja relacdo de adequacéo entre o fim visado e 0 meio empre-
gado; (b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo
para chegar ao mesmo resultado com menor énus a um direito individual; c)
ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a

medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha.

A posicao assumida por Braga € de que os direitos sociais ndo podem ser
considerados plenamente absolutos, pois as necessidades sao ilimitadas e os recur-

133 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma constituicdo diri-

gente. Curitiba: Juruda, 2006.
134 BRAGA, Valeschka. Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004.

135 A respeito do principio da proporcionalidade, Barroso (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e
a Efetividade de Suas Normas 5 ed. Rev. e Amp: Rio deJaneiro: Renovar. 2004. p. 244) observa que “E impe-
rativo que o valor promovido com a desequiparacao seja mais relevante do que o que esta sendo sacrificado”.
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sos financeiros sdo escassos por dependerem da arrecadacdo estatal. Ampara-se

em Holmes e Sunstein®**

para afirmar que “ndo se pode perder de vista os custos do
atendimento as necessidades coletivas, pois nada que demanda dinheiro pode ser

absoluto”.**’

3.2.1 Canotilho, a Metodologia Fuzzy e os Camaledes Normativos

Canotilno™® refere que a problematica dos direitos sociais se encontra atual-
mente numa posi¢cdo ndo confortavel, uma vez que “alguns procuram a charneira
entre a normatividade e eficacia através de um discurso juridico-constitucional mo-
ralmente reflexivo, na seqiiéncia de algumas propostas avancadas por J. Habermas

na recente obra Faktizitat um Geltun”.

O autor discorre sobre o que chama de a metodologia fuzzy, que em inglés
significa “coisas vagas”, a “vaguidez” que paira sobre a dogmatica e teoria dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, que é sinbnimo da indeterminacéo que caracteri-
Za 0s juristas que “ndo sabem o que estdo a falar quando abordam os complexos
problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais”. Ao exemplificar com 0s no-
vos direitos sociais de minorias populacionais, como os individuos soropositivos,
guestiona se os juristas teriam as no¢des minimas sobre a distribuicdo do financia-
mento por véarias geracfes e complementa que ndo se pode ficar indiferente ao de-
safio dos paradigmas neurobiologistas da ciéncia de hoje.

Utiliza também o termo “camaledes normativos”, expressao criada pelo ale-
mao J. Isensee para explicar a “imprecisdo normativa de um sistema juridico aberto

— como o dos direitos sociais, ao se referir a “freqiiente confusao entre direitos soci-

ais e politicas publicas de direitos sociais”.

Trés sao os paradoxos dos direitos econdmicos sociais e culturais apresenta-

dos por Canotilho. Como primeiro, observa que as nagoes realizam um duplo discur-

136 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Estados Uni-
dos da América: Norton & Company, 1999.

187 BRAGA, Valeschka. Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004, p.
149.

138 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy e camaledes normativos na problematica actual dos

direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, J. J. G. Estudos sobre direitos fundamentais. Coim-
bra: Coimbra, 2004. p. 99.
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S0, ou seja, elas apbdiam os grandes tratados internacionais e colocam nacionalmen-
te empecilhos pela tese da “reserva da administracdo” quanto a prestacdes sociais,

ou seja “bondade fora das fronteiras, maldade dentro das fronteiras”.

Como segundo paradoxo 0 autor enfatiza a “aproximacéo absolutista” ao sig-
nificado juridico dos direitos sociais, sindbnimo de confianca na “simples interpretacao
de normas consagradoras de direitos sociais para, através do procedimento herme-
néutico de atribuicdo de significado e enunciados linguistico-normativos, deduzir a
efetividade dos mesmos direitos”. Assim, chega-se a resultados nao racionais. En-
tdo, por exemplo, o direito a ter casa € dimensdo do minimo social afirmada pela
dignidade da pessoa humana e derivar os direitos a habitacdo como “resultado da
interpretacdo do preceito constitucional garantidor deste direito, s6 pode ter como
consequéncia a capitulagéo da “validade” das normas constitucionais perante a fac-

ticidade econdmico-social”.

O terceiro paradoxo mencionado por Canotilho é que os direitos sociais estao
atualmente na mesma situacdo em que estavam os direitos, liberdades e garantias
individuais ha mais de 50 anos. Julga desconsoladores os resultados da dependén-
cia legal dos direitos sociais e afirma que “os direitos sociais mais ndo séo do que
pretensdes legalmente reguladas”, uma vez que o legislador que determina o que é

um direito social ndo esté vinculado a direitos sociais.

Diante da ditadura dos cofres vazios, muitas vezes promulgada por diversos
autores, Canotilho aponta o caminho da des-introversao e da subsidiariedade peran-
te a técnica constituinte em Portugal de articulacdo de direitos sociais com politicas
de direitos sociais, ja que, como constatou a jurisprudéncia constitucional portugue-
sa, a constitucionalidade, expressao de politica de direitos sociais, pode reduzir a
discricionariedade do legislador. Entdo a des-introversédo passa pela desconstitucio-
nalizacdo das politicas sociais, mas mantém os direitos sociais em ambito normati-
vo-constitucional. Exemplo de des-introversdo sédo as auto-ajudas sociais como 0

Grupo de Auxilio aos Alcodlicos Anbnimos, entre outros.

Os grupos de auto-ajuda séo considerados por Canotilho uma reacao diante
da introversao estatal, da frieza das estruturas, da falta de emotividade dos burocra-

tas. Nesse aspecto, os direitos sociais se recordam como direitos sociais negativos.
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Mas a denominada nova subsidiariedade social requer espaco, dinheiro, instituicées
para concretizar a entreajuda. Nesse aspecto, os direitos sociais se impdem como
direitos sociais positivos a prestagdes. A entreajuda acusa, “em setores obviamente
limitados, um caminho fértil para a recuperacao do ‘sentido de justica’ insito nos di-

reitos sociais”.

3.3 A EFICACIA E A ATUACAO DO JUIZ QUANTO AOS DIREITOS
SOCIAIS

Primeiramente observa-se que a eficacia juridica ndo tem o mesmo significa-
do da eficécia social. A eficacia social (ou efetividade) é considerada “como englo-
bando tanto a decisédo pela efetiva aplicagcdo da norma juridicamente eficaz, quanto
o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacdo”. O direito & moradia &
um direito social, a partir da Emenda Constitucional n°. 26, de 14 de fevereiro de
2000.

Quanto a eficacia juridica, € definida por Sarlet como:

a possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente exis-
tente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade
— gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode
ser considerada como englobando tanto a decisao pela efetiva aplicacao da
norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo

— desta aplicagéo."®

Sarlet posiciona-se a favor da concepg¢éo classica da eficacia juridica e lem-
bra que o problema da eficacia do Direito envolve tanto a eficicia juridica quanto a

social. E ele tem razéo, pois é impossivel separar uma da outra.

189 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampliada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 235.
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3.4 A ATUACAO DO JUIZ QUANTO AOS DIREITOS SOCIAIS

Para Moro, o limite da reserva do possivel € uma das facetas da reserva de
consisténcia. O juiz deve demonstrar de modo convincente que sua atividade é acer-

tada:

E 6nus do julgador a fundamentacdo de seus atos, sob pena de ilegitimidade
de sua atuacdo. N&o sendo ultrapassada a barreira da ‘reserva de consisténcia’
ndo pode o juiz atuar, hipétese em que deve ser mantido o ato controlado ou o

vazio legislativo. **°

Surgem duvidas sobre a capacidade de o juiz oferecer respostas consistentes
guanto ao desafio de interpretar a Constituicao, atitude que nao deve ser confundida
com o conservadorismo judicial. Para, possivelmente, deixar aos poderes controla-

dores maior margem de liberdade de atuacdo, Moro**

indica como estratégia rele-
vante das técnicas de decisao a arte de nao decidir, evitando, assim, uma decisao

de mérito.

Haberle'” defende que o processo de interpretacdo constitucional se amplie
para além dos limites constitucionais concretos. Cita que os intérpretes da Constitui-

' s&8o0 os principais participantes no processo de descober-

cao da sociedade aberta
ta e de obtencédo do direito. Traduz a necessidade de democratizagéo da interpreta-

céo constitucional ou hermenéutica constitucional.

O juiz deve agir com cautela, especialmente no que diz respeito a normas que
veiculam direitos a prestacdes materiais, como o direito a moradia. “Ele ndo pode

desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios materiais disponiveis para

19 Termo criado por HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da

constituicdo. Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 42, citado por MORO, Sergio Fernando. Jurisdi-
¢ao constitucional como democracia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

141 MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

142 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o:
contribuicdo para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

143 Concebe a sociedade aberta aquela que é constituida pela participagcdo de todos que estdo potencial e atu-
almente aptos para oferecer alternativas a interpretagéo constitucional.
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tanto. Por outro lado, o atendimento de determinada pretenséo a prestacdes materi-

ais pode esvaziar outras”.***

Para Amaral, “deslocar a decisdao para o Judiciario em hip6teses que envol-
vam ‘escolhas dramaticas’ é querer alargar para aquele Poder competéncias que
ndo sdo suas”,"* e também porque ele ndo pode atuar sob a influéncia da opinido
publica. O Judiciario deveria ver se ha razoabilidade e facticidade das razdes. Ama-
ral assume 0 mesmo posicionamento de Bonavides quanto a importancia de se abrir
a hermenéutica a muitos atores também legitimados para optar pelos direitos rela-

cionados com a democracia.

Silvia Faber Torres'* lembra que os direitos fundamentais possuem eficacia
erga omnes e que se impde em “todos 0s aspectos da vida social”. Quanto ao status
positivus socialis, dos direito sociais, situa os debates atuais a respeito de uma ques-
tdo: poder-se-ia definir que os direitos sociais se assimilam aos direitos da liberdade,
Ou se se reservam a prestacdes positivas para a protecdo da justica e sdo conside-

radas politicas sociais e econdémicas que necessitam de intermediacao legislativa?

Diversos outros questionamentos se levantam em relacao aos recursos publi-
cos e os discursos do status positivus socialis ja sofrem modificacbes em relacéo a
tematica do minimo existencial, decorrentes em parte, da crise do Estado de Bem
Estar Social. Exemplo disso é “a mudanca de paradigma, a alteracdo do posiciona-
mento tedrico de Canotilho, idealizador da Constituicdo Dirigente, para quem os di-
reitos sociais ndo sdo mais que pretensdes legalmente reguladas”, como observado

anteriormente.

A autora contextualiza o periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial como o
momento em que muitos autores, adeptos da social democracia, como Canotilho, se

posicionaram a favor da identidade entre os direitos humanos e os direitos de cunho

144 MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 224.

145 AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In: TORRES, Ricardo
Lébo. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

146 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacgédo: breves consideragoes criti-
cas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. (Orgs.). Direitos fundamentais: estudo em homenagem ao
professor Ricardo L6bo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 771-2.
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social. Canotilho apresentou a Teoria da Constituicdo Dirigente, ou seja, que era a
Constituicdo a provocar a superacdo da nocdo de Constituicdo programatica e de-
terminar uma inversao de paradigma na interpretacdo das normas constitucionais,
que se tornaram o fundamento das normas infraconstitucionais que deveriam ser

interpretadas sempre com referéncia a Constituicao.
Assume-se aqui que os direitos sociais sdo direitos humanos.

Muitos autores o seguiram adotando sua postura, mas recentemente ele mu-
dou drasticamente de posi¢édo e anunciou que a Constituicdo Dirigente estava morta,
caso o dirigismo constitucional seja compreendido como normativismo constitucional

capaz de sozinho

operar transformagGes emancipatérias. Também suportara impulsos tanaticos
qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si pro-
prio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional ao direito in-
ternacional e aos direitos supranacionais. Numa época de cidadanias multiplas
e de mdltiplos de cidadania, seria prejudicial aos proprios cidadaos o fecho da
constituicdo erguendo-se a categoria de ‘linha Maginot’ contra invasfes agres-

147

sivas dos direitos fundamentais.”™" (...) Acreditamos que os textos constitucio-

nais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas publi-
cas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de

direito, democraticos e sociais.'*®

Em outras palavras, entende que o papel da Constituicdo é apresentar exi-

géncias minimas constitucionais.

bY

Autores que seguiram na mesma esteira de Canotilho resistem a “recondugé&o
dos direitos sociais ao campo da politica publica, vendo neles uma exequibilidade
autonoma”*°, Defendem que nédo basta que seja reconhecido um minimo existencial,
ja que o fato de ser cidadao requer o direito a prestacdes sociais como o direito a
habitacao.

147 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢cdo dirigente e vinculagao do legislador. Contributo para a

compreensao das normas constitucionais programéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 29.

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4 ed. Coimbra: Alme-

dina, p. 402.

149 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacgédo: breves consideragoes criti-
cas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. (Orgs.). Direitos fundamentais: estudo em homenagem ao
professor Ricardo L6bo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 780.
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Mas Godoy considera que mesmo ao indicar mudanca de paradigma, “o autor
constitucionalista portugués mantém sua posicéo original, reconhecendo a importan-
cia dos direitos sociais como premissas de politicas publicas de um Estado Demo-
cratico de Direito”.*

Para Silvia Torres, os que defendem a assimilacéo dos direitos sociais aos di-
reitos fundamentais ndo conseguem transcender o limite da reserva do possivel. As-
sim, contraditoriamente, afirmam gque mesmo que os direitos sociais necessitem de
recursos econdmicos para se efetivarem, a efetivacdo depende de uma imposicao
constitucional, que legitima as transformacdes econdémicas e sociais, ha medida em

qgue forem necessérias para os que os direitos se efetivem.

Qual a saida encontrada, entdo, nos ultimos tempos para que a afirmacdo dos

direitos sociais se concretize? Resume Silvia Torres a partir de Ricardo Lobo Torres:

a) A reducao de sua jusfundamentalidade ao minimo existencial, que re-
presenta a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o ho-

mem nao tem condi¢des para sobreviver com dignidade

b) A otimizacdo da parte que sobreexcede os minimos sociais na via das
politicas publicas, do orcamento e do exercicio da cidadania. O equili-
brio entre os dois aspectos — de liberdade e de justica — passa pela
maximizagdo do minimo existencial e pela minimizag&o dos direitos so-

ciais em sua extensao, mas nao em sua profundidade

Para Olsen,™*

a escassez de recursos nao deve ser concebida como dogma
mediante as dificuldades econ6micas que desafiam o Estado brasileiro. Deve ser
vista como um simples dado a ser colocado diante de interesses sociais protegidos
pela Constituicdo, como salarios condizentes com a satisfacdo das necessidades
basicas, como o direito a moradia. Enfatiza que a Constituicdo brasileira ndo perdeu

seu carater dirigente, pois suas normas juridicas, além de refletirem a realidade so-

150 GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de muatuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2006.

151 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.

2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana. Curiti-
ba, 2006.
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cial que proporcionaram sua existéncia, mantém sua funcao prescritiva que determi-
na ao Estado a pratica de condutas que possibilitam a realizacdo de objetivos consti-

tucionalmente tragados.

Torna-se interessante agora, apdés a andlise da eficicia dos direitos sociais

gerais, aprofundar um pouco mais a respeito do direito a moradia como direito social.

3.5 A MORADIA COMO DIREITO SOCIAL

O Capitulo II, do Titulo Il, da Constituicdo Federal de 1988, Dos Direitos Soci-
ais, afirma em seu artigo 6.0: “séo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”."** (Grifo

acrescentado).

Inacio defende que o direito a moradia pertence a categoria de direito social,

[...] e, portanto, fundamental, por certo, € um dos temas mais cadentes da atua-
lidade, impondo-se, em face da deficitaria realidade habitacional, a inadiavel
busca de solugbes para tamanho problema, que ndo se resume ao campo juri-

dico, mas também repercute no campo social e econdmico.*>*

154

Godoy™* considera o direito a moradia como “expressao dos direitos individu-
ais do cidadao brasileiro, direito este resultado da expressao da dignidade da pes-

soa humana — artigo 1.°, inciso Ill, da Constituicido da Republica”.

1% embora o direito a

Analisando-se um pouco mais, destaca Martins Neto
moradia ndo se particularize como poder de exigir da administracao, a titulo gratuito
a oferta de casa prépria para quem nao a tem, assume expressdo em outras modali-

dades, como direito subjetivo dos nao-proprietarios ao usucapido de area urbana de

152 MANUAIS DE LEGISLACAO ATLAS. MORAES, Alexandre (org.). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

153 INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia a efetividade do processo: contratos do sistema financeiro
da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 29.

154 GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de mutuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2006.

155 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, funcéo e tipos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.
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até 250 m? ou da area rural produtiva que ndo tenha mais de 50 hectares, depois de
cinco anos de posse ininterrupta, desde que ali tenha sua moradia ou de sua familia

e gue ndo sejam publicos.
Ressalta Perlingieri,

O direito a moradia é da pessoa e da familia; isso tem consequiéncias notaveis
no plano das relagdes mesmo civilisticas, por exemplo em tema de locacéo, de
€quo canone, e, nas cooperativas de construcao civil, de subingresso ao sécio
defunto. O direito & moradia como direito ao acesso a propriedade da moradia
€ um dos instrumentos, mas ndo é o Unico, para realizar o gozo e a utilizacédo

da casa. *°

O direito a moradia foi reconhecido como direito social por meio da Emenda
Constitucional n°. 26, de 14 de fevereiro de 2000. No entanto, para Bontempo™’ o
art. 23, inc. IX, da Constituicdo de 1988 ja apresentava a necessidade de que a Uni-
ao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promovessem programas de cons-
trucdo de moradias junto com a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de sanea-
mento basico, uma vez que afirma: “Promover programas de construcdo de moradi-

as e a melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico”.**®

O mesmo néo considera Godoy, para quem “até a promulgacdo da Emenda
Constitucional n.° 26, de 14 de fevereiro de 2000, o texto constitucional brasileiro
nada mencionava sobre o direito a moradia. T&o somente se extraia tal idéia a partir
de uma interpretacao sistematica e teleoldgica”. A principal importancia da alteracao
torna-se importante para “tornar expressa e conclusiva a intencdo do constituinte

brasileiro originario — outorgar a cada um o direito a moradia”. ***

156 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 198-199.

157 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos sociais: eficacia e acionabilidade a luz da Constituicdo de

1988.Curitiba: Jurué, 2006.

138 MANUAIS DE LEGISLACAO ATLAS. MORAES, Alexandre (org.). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

%9 GODOY Luciano de Souza. O direito & moradia e o contrato de matuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006.
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160

Também Viana™ entende que o direito a moradia ndo ocorria antes da E-

menda Constitucional n.° 26 e que, portanto, a Emenda supriu esta lacuna.

Na opinido da autora desta dissertacdo, sendo o direito & moradia um direito
fundamental social, ndo existia antes da EC n.° 26.

Esses diferentes modos de ver devem-se ao fato das diferentes concepcoes

de moradia e habitacdo, como se apontou anteriormente.

O direito a moradia ndo esta somente no capitulo Il dos direitos sociais, art. 6.
Mencionam-se também os termos “casa” ou “habitacdo” em outros pontos do texto
constitucional. A palavra casa € utilizada no art. 5.°, inciso XI: “A casa é asilo inviola-
vel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o

dia, por determinacéo judicial”.

No artigo 7.°, inciso IV, a Constituicdo de 1988 utiliza o termo “moradia”, ao se

referir ao salario minimo:

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimenta-
¢do, educagéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada

sua vinculac¢éo para qualquer fim. (Grifo acrescentado).

7

O termo “habitacdo” é referido no art. 21, inciso XX:

XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacéo,

saneamento basico e transportes urbanos. (Grifo acrescentado).*®*

A construcdo da “habitacdo para o trabalhador rural” *** faz parte da politica

agricola, conforme o art. 87 da Constituicdo de 1988.

160 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O direito a moradia. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, n. 2, p. 9, a-
br./jun. 2000.

161 MANUAIS DE LEGISLACAO ATLAS. MORAES, Alexandre (org.). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 53.

162 MIANUAIS DE LEGISLACAO ATLAS. MORAES, Alexandre (org.). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 209.
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Nesse contexto, existem diferencas entre os conceitos de direitos do homem

e direitos fundamentais? Canotilho conceitua:

direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos os tem-
pos (dimensé&o jusnaturalista-universalista). Direitos fundamentais séo os direi-
tos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza huma-

na e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamen-

tais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.®®

O autor lembra também que os direitos do cidadao referem-se ao homem en-

quanto ser social, ou seja, como individuo vivendo em sociedade.

Por esses dispositivos, entre outros, o constituinte brasileiro pretendeu que o
direito a moradia e/ou a habitacdo tivesse valor juridico, ou estabelecesse que a im-
plementacdo do direito a moradia fosse tarefa do Estado. No entanto, ainda que os
direitos sociais sejam fundamentais e de aplicacdo imediata, como prevé o paragrafo
1.° do art. 5.° da Constituicdo, sua eficacia é limitada pelo conteldo programatico
gue dela emerge. Isto quer dizer que embora os direitos sociais sejam fundamentais
e, por isso, o Estado seja responsavel pela sua implementacdo, o Estado nédo é res-
ponsavel por distribuir casas de modo gratuito a todos os individuos, pois é necessa-

rio que esse direito seja efetivado.

Para Barroso, o direito a moradia da forma como inserido no art. 6.° da Cons-
tituicdo, sem relato de conduta exigivel por parte do poder publico, € norma progra-
matica. Estaria definindo um direito social se assegurasse que o direito de moradia
fosse atendido pelo poder publico através de abertura de financiamento com deter-
minacao de suas condic¢des, por exemplo. Mesmo que a norma chame de direito ao
direito & moradia, por ndo especificar conduta exigivel, ndo ha direito atribuivel. Jul-
ga, portanto, “impropriedade técnica denominar de direito social uma norma com

base na qual ndo é possivel fundar uma pretensdo”.'*

163 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 3. ed. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Alme-

dina, 1999, p. 369.

164 BRASIL. Seminario sobre o Sistema Financeiro da Habitag&o. Belo Horizonte, 12 a 14 de setembro de 2000,
Anais... Belo Horizonte: Associagéo dos Juizes Federais do Brasil, set. 2000, p. 12-21.
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Diante do conteudo programatico da norma do direito a moradia e mesmo que
dotada de seu efeito social, torna-se necessaria “a revogacdo da ordem juridica na-
quilo que com ela for incompativel; devendo, por isso mesmo haver, por parte do
Poder Legislativo, revisdo da legislacdo em vigor que seja materialmente descon-

forme com a multicitada Emenda Constitucional n®. 26/2000”.*%

Godoy considera dois aspectos relacionados a denominacdo direito soci-
al/norma programética: perante uma norma programatica, da forma citada acima,
“pode-se exigir do legislador e do intérprete que ndo adotem comportamento no sen-
tido de subverter o sentido dessa norma”.*® Para o direito civil e constitucional, “po-
de ser considerada uma clausula geral, com carater promocional, destinada ao intér-

prete para a correta aplicacao da legislagéo ordinaria”.

A propésito, como acentua José Afonso Silva'®’, a doutrina recente enfrenta o
problema de buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedéricos para ir além
do carater abstrato das normas que definem os direitos sociais, que ainda sao con-

cebidas como programaticas, para que sua concretizagao se realize.

Para o autor, existem nas normas programaticas que incluem direitos sociais,
efeitos juridicos. Entram na categoria das normas constitucionais de eficacia limita-
da.

Sob a dtica do direito civil constitucional, o direito & moradia se revela um di-
reito da personalidade, consequéncia da dignidade da pessoa humana.

Afirma Godoy:

Direito a moradia pode significar uma gama de prote¢fes e tutelas, tais como
protecé@o do inquilino nas relagdes de locacdo de imdéveis urbanos, para fins re-
sidenciais, legislagdo sobre condominio e incorporacdes, legislacao sobre par-
celamento do solo urbano, impenhorabilidade do bem de familia e, particular-

mente, [...] 0 acesso a moradia prépria por meio do financiamento imobiliario.

165 INACIO, Gilson Luiz. Direito social & moradia a efetividade do processo: contratos do sistema financeiro
da habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 48.

166 GODOQY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de matuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006, p. 42.

167 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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A partir disso, Godoy associa a idéia de moradia com a dignidade da pessoa
humana, ja que “um individuo, para se desenvolver como pessoa, para hascer, cres-
cer, estudar, formar sua familia, adoecer e morrer com dignificada, necessita de um

lar, de uma moradia [...]".**®

A personalidade, que caracteriza o direito a moradia, é definida como “com-
plexo de caracteristicas interiores do individuo que se manifesta na coletividade ou
Nno meio que o cerca, revelando seus atributos materiais e morais”. Para Sergio Igle-

sias Nunes Souza “E um bem”.

Se for um bem, é protegido pelo direito e inclui outros bens, chamados direi-
tos da personalidade; referem-se, além dos bens materiais, também aos bens imate-

riais e a todos os direitos essenciais a pessoa humana, conclui o autor.

Desta forma, o direito a moradia é essencial e independe “de qualquer pré-
relacdo juridica entre as partes, bastando a verificacdo da sua lesdo por um ou mais
individuos determinados, para o surgimento do direito de reparacdo dos dados cau-
sais”.’® Diante disso, a pessoa lesada pode requerer uma indenizacdo pecuniaria,

em caso de dado moral, como alivio para as consequéncias do prejuizo que sofre.

Na perspectiva do autor, o direito a moradia, mesmo que incida sobre um bem
material, “inexiste, na sua esséncia, 0 seu carater patrimonial. Isso porque, o direito
a moradia € um direito referente a essencialidade do individuo e é de valor inestima-

vel a sua ofensa ou desrespeito”.

E embora néo se possa confundir o direito a moradia com o direito ao bem de
familia, existem afinidades entre si, pois o bem de familia também preserva, indire-

tamente, o direito & moradia.

Além disso, os direitos de personalidade, como € o direito & moradia, por seu
carater pessoal, sdo impenhoraveis, embora o direito a moradia possa sofrer “reper-

cussdo da penhorabilidade sobre um bem hipotecado, em virtude do direito real em

168 GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de muatuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2006, p. 44.

169 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e suas implicagbes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 161.



94

gue se assenta. Aquele ndo se perde, este podera deixar de exercer-se sobre de-

terminado bem, incluido o bem de familia”.

Godoy retira do direito constitucional o posicionamento necessario para sua
andlise do direito a moradia no direito civil, como direito da personalidade, contendo

n 170

“valor juridico de interpretacdo do direito privado, e o faz em dois aspectos: pela

andlise do direito a moradia e a dignidade humana*"™

e também como direito de per-
sonalidade. Atualmente, como lembra Canotilho, sempre mais “os direitos fundamen-

tais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa”.'’?

Souza acentua que os direitos da personalidade, que dizem respeito a digni-
dade humana, sofrem uma variante dependendo do tempo e do espac¢o, mas podem
ser reconhecidos, mesmo sem considerar a norma juridica que os declara. Além de
a lei ser fonte do direito, também é os costumes e as conclusdes da ciéncia juridica,
em especial os direitos subjetivos. Estes “constituem o Menem necessario e impres-

cindivel ao seu contetido”,'”® como se analisara no préximo capitulo.

Vale lembrar que os direitos da personalidade ndo sdo somente 0s previstos
nas normas juridicas, pois, neste caso, seria atribuir ao Estado o Unico a definir e
identificar direitos. O direito € anterior ao Estado e esta na natureza humana. O or-

denamento positivo relaciona-se ao homem em sua vida em sociedade.

174

Segundo Rabindranath Souza, ™ a doutrina geral classifica os direitos da per-
sonalidade, no aspecto do direito geral, como Unico direito da personalidade huma-
na, mas existem subclassificacbes conforme as atribuicbes a personalidade do indi-
viduo. S&o publicos os direitos de personalidade tutelados pela Declaracdo Univer-
sal dos Direitos do Cidadao. Os que defendem essa tese a justificam por serem 0s

direitos publicos de personalidade responsaveis por protegerem o individuo dos atos

170 GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de muatuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2006, p. 49.

1 No proximo capitulo sera melhor aprofundado o principio da dignidade da pessoa humana.

172 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra: Alme-

dina, 1999., p. 402.

173 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e suas implicacGes

tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 149.

174 SOUZA, Rabindranath Valentino A. C. de., p. 353-3564. citado por GODOY, Luciano de Souza. O direito a
moradia e o contrato de matuo imobiliario. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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praticados pelo Estado. Sdo estipulados direitos da personalidade privados os as-
pectos privados, os mesmos direitos publicos, mas sob a otica das relacdes priva-
das. Sao definidos como direitos sociais da personalidade os direitos humanos de
categoria social e econémica, como o direito a moradia, pois € impossivel conceber

a vivéncia e a dignidade humana sem o direito a moradia.

Lembra Sergio Iglesias Nunes Souza'” que:

A falta de higiene, a precariedade de vida em casas com insuficiéncia estrutural
de saneamento, demonstrando condigBes subumanas de moradia, refletem a
lesdo ao referido direito. A perda injustificada e imotivada de seu imovel ocorre
[...] quando ndo ha a oportunidade da sua defesa ou quando o direito de discu-
tir as razbes para 0 ndo-pagamento das prestacdes periddicas de um determi-
nado financiamento fique cerceado — entre tantas outras situac¢des justificadas
de atraso com as obrigacdes — denotando até mesmo alguma intolerancia com

o direito a moradia ante os contratos de financiamento imobiliario.

Em outras palavras, a moradia constitui-se como algo essencial do individuo,
de tal modo que se ela ndo existir também nao existe, de modo adequado, o direito

a vida e a liberdade.

A moradia é colocada por Tepedino como “elemento indispensavel ao desen-
volvimento psicofisico da pessoa inserida na comunidade”."® Dessa forma, o direito
a moradia é direito de personalidade, mesmo “sendo direito publico subjetivo”, afirma
Rabindranath Souza, e “esta incluido na protecao da tutela geral da personalidade”.

Desse modo, seu titular pode requerer,

como poder juridico, uma prestacao positiva dos demais individuos, da socie-
dade, dos entes privados e do Estado uma satisfagdo para este direito a mora-
dia; e mais, ha um dever juridico de abstencdo dos mesmos em perturbar ou
prejudicar, de qualquer forma, o desenvolvimento da personalidade do indivi-

duo e isso também quanto ao direito & moradia. *”’

175 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitacdo: analise comparativa e suas implicacGes

tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 152.

176 TEPEDINO, Gustavo. Diritto all'abitazione e rapporti locatizi, p. 30, citado por GODOY, Luciano de Souza. O
direito a moradia e o contrato de matuo imobiliério. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 54.

1 SOUZA, Rabindranath Valentino A. C. de. p. 353-3564, citado por GODOY, Luciano de Souza. O direito a
moradia e o contrato de mutuo imobiliario. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 54.
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Por haver atualmente a idéia de protecdo da personalidade, os direitos fun-
damentais do cidaddo devem ser cada vez mais considerados direitos de personali-
dade. Por isso, Godoy faz uma critica ao legislador do Cédigo Civil de 2002, especi-
ficamente nos artigos 11 a 21, que faz uma regulamentacao dos direitos da persona-
lidade, tratando do direito ao nome, a imagem e a protecdo da vida privada, entre
outros. A critica se deve ao fato de ter previsto os direitos da personalidade por ti-
pos, mas nao ter previsto a protecdo da personalidade por meio de uma clausula

geral.

Ao descrever o direito a habitacdo e seus caracteres, Seérgio Iglesias Nunes
Souza refere-se primeiramente ao direito real de habitacdo, que pode ser considera-
do tanto jus in re propria como jura in re aliena. O direito real sobre coisa prépria é a
propriedade praticada em um imovel, no qual o titular do direito exerce sua habitacdo
no que é seu. O direito real de habitacado pode ser de forma gratuita ou onerosa. Na
forma gratuita, refere-se a direito sobre coisa alheia nas hipoteses dos arts. 1.414 a
1.416 do CC/2002 (arts. 746 a 748 do CC/1916). Mas no caso de forma onerosa o
direito real de habitacdo podera ocorrer sobre coisa alheia, como em caso de hipote-
ca, ou sobre coisa propria, como é no caso do “direito real de habitacdo do promiten-
te comprador do imével entre particulares (art. 1.225, inciso VII, do CC/2002), sem

previsdo expressa em nosso anterior CC/1916)."®

Além disso, o direito real de habitacdo pode ser desempenhado através de

% se destinado a moradia do indi-

concessao de uso ou do direito real de superficie
viduo ou de sua familia, em caso de direito e de gozo. E, ainda, o direito real de ha-
bitacdo pode ser exercido ao lado do direito de garantia, como se concretiza com a
alienacéo fiduciaria em garantia ou na hipoteca, ou sobre o direito real sobre coisa

propria, ou de coisa alheia, como citado acima.

178 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitacdo: anélise comparativa e suas implicacbes

tedricas e praticas com os direitos da personalidade. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 149.

1790 direito real de superficie é entendido por Maria Helena Diniz como direito real pelo qual o proprietario con-

cede a outrem, por tempo determinado ou ndo, gratuita ou onerosamente, o direito de construir ou plantar em
seu terreno, mediante escritura publica devidamente inscrita no registro imobiliario” (DINIZ, Maria Helena, citada
por SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & moradia e de habitacdo: analise comparativa e suas implicacées
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 178).
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Dentre os principios doutrinarios norteadores dos direitos reais sob o foco do

direito de habitacdo e do direito a moradia, Souza'® lembra os seguintes:

a) Principio da transmissibilidade: pode ocorrer a mudancga de titular e se
transmite inter vivos ou mortis causa; atualmente € comum a transfe-
réncia de um imovel para outro mutuario nos contratos sob normas do
Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH). Se apds algum tempo o mu-
tuario ndo se interessa mais pelo objeto do contrato, devido a altera-
¢Oes no emprego ou porque as prestacdes se tornaram muito altas,

vende o imével para outro que assume o contrato inicial;

b) Principio da especialidade: indica que os direitos reais tém como objeto
uma determinada coisa individualizada, certa ou determinada, mesmo
gue sejam coisas coletivas, mesmo assim determinadas e individuali-

zadas;

c) Principio da elasticidade: em face do limite do exercicio de algum direi-
to, como o direito de uso e habitacdo, seu possuidor indireto, mesmo
sendo proprietério, ndo goza do direito de posse direta sobre a moradi-
a, devido a restricdo atribuida por meio do exercicio do direito real e 0
Onus que recai sobre ela. Ao se extinguir o direito originario da habita-

¢ao, o direito de posse do bem volta ao titular anterior;

d) Principio da publicidade: refere-se ao registro em cartorio de imoveis

para que o direito a habitacdo tenha efeito diante de terceiros;

e) Principio da consensualidade: indica que a concessao de um direito
real a outro pode ocorrer mediante efeitos por contrato, ndo somente

por lei, mas por convenc¢ao também;

f) Principio do absolutismo: reproduz a natureza do direito real por ser di-
reito absoluto, devido a sua oponibilidade erga omnes, fator caracteris-

tico da distingédo entre o direito real e o pessoal;

180 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e suas implicagbes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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g) Principio de aderéncia: € consequéncia da natureza do direito real que
ocorre pela relacéo juridica considerada entre o titular do direito e a
coisa, enquanto entre o titular e a coletividade ha passividade universal
e por isso deve haver o respeito perante o individuo;

h) Direito de sequela: decorrente do principio de aderéncia, podera ser
extinto pela contraposicao de outro direito de efeito erga omnes, como

no caso da usucapido, ocorrendo excec¢ao ao principio da aderéncia;

i) Principio da exclusividade: ndo ha possibilidade de que dois direitos
reais sejam admitidos sobre o mesmo bem, com diferentes titulares.
Assim um hipoteca de imovel que recai sobre um bem nao podera ser
passivel de imposicao de outro direito real por outro individuo, pois vale

o primeiro direito real que incidiu sobre o bem;

J) Principio da durabilidade: os direitos sobre a coisa alheia tendem a
perpetuidade. Ha excecao no caso da habitacdo, que € temporario,
pois se limita a ocupacao da casa alheia, para a moradia. Portanto,
lembra-se que o direito a habitacéo é temporario, mas o direito a mora-

dia é permanente.

Além desses principios norteadores, lembra-se, como também refere Olsen,
que o Judiciario € o 6rgdo legitimado “a realizar ponderagfes que levardo a identifi-
cacao dos direitos fundamentais sociais definitivos, bem como a determinar aos po-

deres publicos a satisfacdo dos interesses constitucionalmente protegidos”.'**

N&o existe escolha entre satisfazer ou ndo os direitos fundamentais sociais,
como é o direito a moradia. Caso a discricionariedade administrativa servir de fuga
para o direcionamento dos recursos para fins outros do que o0s apontados pela
Constituicdo Federal como prioritarios, se constituira em desvio de poder e se sujeita
ao controle jurisdicional de constitucionalidade. Assim, a reserva do possivel ndo

podera ser alegada pois ndo € uma condicdo que se presta aos fins de efetivagédo

181 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.

2006. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana. Curiti-
ba, 2006, p. 364.
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dos direitos fundamentais sociais, mas sera o disfarce de uma escassez indevida-

mente produzida, por ndo respeitar 0s principios constitucionais.

Dois sdo os instrumentos juridicos a disposi¢cao do Judiciario, salientados por
Olsen, ante a necessidade de avaliar como atua a reserva do possivel diante dos
direitos fundamentais sociais: de um lado a proporcionalidade proibe a insuficiéncia.
A proporcionalidade pode ser dimensionada no que diz respeito ao procedimento
dos poderes publicos que impossibilitaram a realizacdo do direito fundamental. De
outro lado, o minimo existencial, mesmo em seu conteudo indefinido, pode ser con-
siderado parametro para a exequibilidade dos direitos fundamentais sociais em ca-

sos de risco para a vida humana, tema que seré aprofundado no préximo capitulo.
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4 ESCASSEZ E RESERVA DO POSSIVEL

Nas entrelinhas dos paragrafos anteriores o direito a moradia se imp&e como
um dos direitos humanos reconhecidos por tratados internacionais e aceitos pela
Constituicao brasileira. Uma das questbes situadas no centro dos debates atuais
sobre os direitos sociais € a definicdo do grau de intensidade da intervencao do Ju-
diciario quanto a pratica de direitos sociais como o de moradia, ou se seria uma

questao de prética de politicas publicas.

Segundo Godoy, moradia “ha que ser patrocinada, tutelada e resguardada pe-
lo Poder Publico, incluindo também as situacées em que o préprio individuo ndo pu-

der implementéa-lo por esforgco préprio, isto €, com economias préprias”.**

Canotilho lembra que os direitos sociais sé existem quando as leis e as politi-
cas sociais os garantirem. Eles dependem de uma intervencéo legislativa, concreti-
zadora e conformadora para adquirir plena eficacia e exequibilidade. Isto se traduz
em grau zero de garantia. Dentre os argumentos contrarios estdo os custos dos di-
reitos sociais que sdo bem maiores que os custos do direito a liberdade, por exem-
plo. Como o argumento é que se pressupdem grandes disponibilidades de dinheiro
por parte do Estado aderiu-se rapidamente a construcdo dogmatica da reserva do
possivel que traduz a idéia de que “os direitos sociais somente existem quando e
enguanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob ‘reserva dos co-

fres cheios’ equivale, na préatica, a nenhuma vinculacéo juridica”. **

Assim, alguns autores justificam o papel do Estado como condicionado em
sua responsabilidade por meios de recursos existentes no orcamento do Estado pa-

ra realiza-los.

Galindo,"® a principio parece justificar que

182 GODOQY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de matuo imobiliario. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006, p. 48.

183 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria do direito. 3 ed. Coimbra — Portugal:
Almedina, 1999, p. 451

184 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2003, p. 63.
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se o Estado ndo possuir [0s] recursos, ndo conseguird efetivar os direitos soci-
ais e econbmicos, ainda que tais direitos tenham previsdo constitucional ex-
pressa, pois, salvo algumas excecdes (liberdade sindical e profissional, por e-
xemplo), os direitos de segunda dimensdo ndo sdo auto-executaveis (self-
executing), dependem da a¢édo do Estado e, exatamente por isso, apresentam

um acentuado déficit de exequibilidade e justiciabilidade.

No entanto, Galindo lembra que para modificar o carater programatico dos di-
reitos sociais e econdmicos, Constituicdes como a do Brasil elegeram o preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Desse modo, “o0 postulado neoli-
beral cogita a exclusdo de muitos direitos dessa natureza” por ndo serem considera-
dos realizaveis. Assim, ndo sdo efetivados. Atribui a auséncia de politicas publicas
de realizagdo dos direitos fundamentais sociais, mais do que a ineficiéncia da efica-
cia juridica levada adiante por 6rgdos de concretizacdo formal dos preceitos norma-
tivos correspondentes a falta de exequiibilidade. E critica os intérpretes das normas

constitucionais por dificultarem a efetividade dos direitos sociais.

O neoliberalismo reprime o Estado de Bem-Estar Social, como o delineado
pela Carta de 1988, observa Ramos, por pregar a idéia de estado minimo, uma vez
gue nao aceita a realizacéo de politicas publicas necessérias a efetivacao dos direi-
tos sociais, pois 0s “investimentos publicos sao prejudiciais as bases de acumulacéo

de capital, e, por isso, devem ser redimensionados”.*®

Cruz enfatiza que o neoliberalismo prefere que o Estado tenha “[...] uma acgao
parca, transparente, constante (com poucas mudancas) e, em geral, a menor possi-

Velu 186

Colocados esses aspectos, torna-se importante aprofundar o posicionamento
de autores, como Peces-Barba e Alexy sobre a relacdo existente entre Estado e es-

cassez.

185 RAMOS, Alexandre, Luiz. Direitos Humanos, neoliberalismo e globalizacdo. In: SILVA, Reinaldo Pereira e
(Org.). Direitos humanos como educacgéo para a justica. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 69).

186 CRUZ, Paulo Méarcio. Politica, poder, ideologia & estado contemporaneo. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2002.
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4.1 ESTADO E ESCASSEZ EM PECES-BARBA E ALEXY

A escassez encontra-se entre as razées que explicam a existéncia do Direito.

Peces-Barba'® recorre ao capitulo XI da primeira parte da obra Don Quijote
de la Mancha na qual Cervantes apresenta uma versédo do Estado de natureza que
se chamou idade de ouro. Nesta todas as coisas eram comuns e as pessoas encon-
travam o sustento nos abundantes frutos das arvores. Nao existia engano e néo era
necessario julgar nem ser julgado. Recorre a descricdo de Rousseau, séculos mais
tarde, da origem da desigualdade entre os homens que coincide com o estado de
natureza, caracterizado pela auséncia de escassez e violéncia. Refere também o
debate do contemporaneo de Rousseau, Mably, que em debate com os fisiocratas
fala de seu desejo de fundar uma republica onde todos os homens sédo iguais, ou
seja, aonde reina a liberdade, a igualdade e a fraternidade, ideais que se atualiza-

ram na Revolucao Francesa.

O modelo apresentado por Cervantes, Rousseau e Mably é otimista, refere
Peces-Barba, diante de outro modelo pessimista constituido por autores como Hob-
bes, Pufendorf e outros jusnaturalistas racionalistas. Ambos os modelos chegaram
aos dias atuais por diferentes vias e nem sempre a partir de posi¢coes intelectuais
contratualistas, a necessidade do Direito o que supde, no parecer de Peces-Barba, a
necessidade da moral e da politica. Os jusnaturalistas consideram que somente se
supera a violéncia com uma sociedade organizada; a paz sé é conseguida pelo Di-
reito. J& o grupo anterior chega ao Direito por constatar a inviabilidade real de seus
sonhos. E Peces-Barba supde que o modelo de Hume seja o mais claro por apre-
sentar desde o ideal da abundancia até a realidade da escassez moderada e desde

esta escassez até a necessidade do Direito.

A chave da afirmacdo de Peces-Barba esta na secao terceira da obra de Hu-
me, surgida em 1751, Investigacion sobre los principios de la moral. Ao escrever
sobre De la justicia, Hume reconhece que tanto a poética de Cervantes como o filo-

séfico estado de natureza contradizem a condi¢cdo de necessidade que tem o ser

187 PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y derechos humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.). Problemas actuales de
los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, 1994.



103

humano, assim como € imaginaria uma situacdo de emergéncia na qual a sociedade
entre numa situacao de tal emergéncia que nem a frugalidade nem a industriosidade

extremas impedem a existéncia da maior miséria de conjunto.

Peces-Barba argumenta que os dois modelos, o da abundancia e o da escas-
sez extremas, sdao modelos para argumentar. O primeiro ndo é uma utopia e o se-
gundo ndo é uma profecia catastrofica. Para Hume a situacdo comum da sociedade
€ 0 meio termo entre os dois modelos e que tem necessidade de justica para que a
sociedade se sustente. Essa constatacdo de Hume € a base da discussao de Peces-
Barba. Uma das razdes da necessidade do Direito deriva da escassez relativa de
bens, que requer critérios de partilha, que ndo sdo os mesmos que derivam das re-
gras da economia. Em Leibiniz, na Meditacion sobre la nocién comun de justicia,
encontra reforcos de sua idéia, entre eles o de que a escassez justifica a necessida-

de do contrato que explica o surgimento do Estado e de seu Direito.

A partir dessas razdes, afirma Peces-Barba: “podemos decir que la escasez
es una de las razones que justifican la existencia del Derecho valido.” O Direito sur-
ge para repartir os bens escassos, pela justica distributiva.

A questédo basica proposta por Peces-Barba é de que o modelo politico de Es-
tado Social foi construido para enfrentar problemas que impedem que as pessoas
utilizem com plenitude sua liberdade e tenha acesso aos direitos fundamentais, uma
vez que os individuos ndo sao somente seres que competem na esfera do mercado,

mas também cooperam como membros iguais de uma comunidade politica.

Argumenta que enquanto Malthus'®

nao aceita a idéia de que a escassez seja
um dado que exija uma agao positiva do direito e que o pobre ndo deve ser ajudado,

a escassez seria o incentivo para que o pobre saia da situacéo de pobreza.

189

Cita o trabalho de Tocqueville (1835), Memoire sur le pauperisme,* que con-

firma a idéia de rebater a acdo positiva dos poderes publicos de lutar contra a es-

188 MALTHUS. Ensayo sobre el principio de la poblacién apud PECES-Barba, Gregério. Escasez y derechos

humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de
derechos humanos Bartolomé de las Casas, 1994, p. 205.

189 TOCQUEVILLE, texto na edi¢do do professor Moral Santin em Akal, Madrid, 1990, p. 480, citado PECES-
BARBA, Gregorio. Escasez y derechos humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.). Problemas actuales de los dere-
chos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, 1994, p. 206.
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cassez, idéia que fundamentaria o Estado social e os direitos econdmicos e sociais,
embora apresentada de forma mais elegante. Atualmente, Peces-Barba refere Ha-
yek', que representa o rechaco da acdo positiva para a correcdo da escassez e a
pobreza, e Nozick,"” que apresenta a desqualificacdo da teoria da justica que distri-
bui a escassez como o instrumento dos direitos econdmicos e sociais para solidificar

como unico Estado moralmente justificado o Estado minimo.

Em relagdo a escassez, conforme tratada por Peces-Barba, Perdomo argu-
menta que “el fin de la escasez no es el bien supremo de una sociedad, aun cuando
estemos ahora em épocas de dificultades econémicas”.*** Embora Perdomo se colo-

19 na filosofia

que do lado de Peces-Barba, a partir da filosofia do direito, e de Sem
da economia, constata que a escassez e/ou a pobreza, que considera seu sindnimo,
originam reflexdes morais que “justifican la accion positiva del Estado para llevar a
los desfavorecidos a la posibilidad de disfrutar sus derechos civiles y politicos”.*** J&
a posicao de Malthus, Tocqueville, Hayek e Nozick afirmam que o Estado ndo deve

agir dessa forma para néo produzir maior escassez.

Além disso, Perdomo observa que a escassez pode atingir a eficacia do direi-

tO 195

e, assim, a sua qualificacdo como direito fundamental o que se refere aos direi-
tos de conteudo econémico, ndo aos direitos individuais e politicos os quais ndo séo
submetidos a escassez na perspectiva de Peces-Barba. Este defende que somente

os direitos sem escassez, como a liberdade de expresséo, por exemplo, podem ser

190 LAYEK Friederich von: Los fundamentos de la libertad, edicién castellana en Unién Editorial, 4. ed. Madrid,
1982, p. 318 e 319 citado PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y derechos humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.).
Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Bartolomé de las
Casas, 1994.

91 Trabalho sobre a edicdo italiana Anarchia, Stato e Utopia. Le Monnier, Florencia, 1981, citado por PECES-
BARBA, Gregorio. Escasez y derechos humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.). Problemas actuales de los dere-
chos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, 1994, p. 259.

192 pERDOMO, Rogelio Perez. Escasez y derechos humanos: Un comentario a Peces-Barba. In: SAUCA, José

M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Barto-
lomé de las Casas, 1994, p. 259.

193 vier o Discurso de A. K. Sem indicado por Peces-Barba. PECES-BARBA, Gregorio. Escasez y derechos

humanos. In: SAUCA, José M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de
derechos humanos Bartolomé de las Casas, 1994, p. 204.

1o4 PERDOMO, Rogelio Perez. Escasez y derechos humanos: Un comentario a Peces-Barba. In: SAUCA, José
M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Barto-
lomé de las Casas, 1994, p. 261,

195 g o o o . . s . " .
Eficacia é entendida aqui como o modo como se exerce a funcdo. E considerada positiva na medida que
conforma as acdes que protegem o principio. (CUNHA, 2006).
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fundamentais por poderem ser eficazes. “La escasez conduce a la falta de eficacia y

convierte a las declaraciones de derechos en vanas promesas”.'*

Ricardo LObo Torres destaca a tentativa de Peces-Barba de “reduzir os direi-
tos sociais as necessidades basicas dos cidadados, o que significa restringi-los ao
minimo existencial”.**” Existe um paradoxo nesta proposta, segundo Torres, pois reti-
ra caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais, como a igualdade e a uni-
versalidade. No que diz respeito a proposta de Amaral, considera que ela tem uma
desvantagem: requerer a definicdo de conceitos abertos em relacdo a “essencialida-
de e a excepcionalidade, de dificil intersec¢ao”; mas cria 0 mecanismo de interpretar

a exigibilidade das prestacfes de saude.

O modelo de Alexy possibilita varios graus de determinacao e efetividade dos
direitos ao minimo existencial e a0 maximo social, posicionamento também assumi-

do por Torres.

Para Alexy, os principios determinam deveres de otimizacdo. Seus conflitos
precisam ser resolvidos por uma ponderagdo com base em uma situagao concreta

que vai determinar qual dos principios deve ter primazia, ou seja:

Quando dois principios entram em colisao [...] um dos dois tem que ceder dian-
te do outro. Porém isto ndo significa declarar invalido o principio desprezado,
nem gue nesse haja que se introduzir uma clausula de excecdo. Na verdade o
gue sucede é que, sobre certas circunstancias, a questédo da precedéncia pode
ser solucionada de maneira inversa. Isto € o que se quer dizer quando se afir-
ma que nos casos concretos os principios tém diferente peso e que prevalece
aguele com maior peso. Os conflitos de regras se solucionam na dimenséo de

validade; a colisdo de principios [...] tem lugar [...] na dimens3o de peso. **®

Se os principios sdo deveres de otimizacéo é a proporcionalidade a forma que

possibilita a aplicacdo da otimizacdo em casos concretos como a moradia, por e-

1% pERDOMO, Rogelio Perez. Escasez y derechos humanos: Un comentario a Peces-Barba. In: SAUCA, José

M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Instituto de derechos humanos Barto-
lomé de las Casas, 1994, p. 260.

1o7 TORRES, Ricardo Lébo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: 0 orcamento na
Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

198 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1993,
p. 89 (traducao livre).
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xemplo. E da natureza dos principios que se deduz o conceito da proporcionalidade,
sendo que o contrario € também verdadeiro, pois ela resulta do carater otimizador
das normas principais e sua relativizacdo é concedida no atendimento a esse crité-

rio.

Como determina Alexy, “quanto maior é o grau de insatisfacao ou de afetacao

de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro”.

Comentando as idéias de Alexy, Sarmento'*® considera que ocorre um ponto
de equilibro entre direitos de colisdo quando a restricdo imposta ao (s) interesse (s) €
idbnea para garantir a sobrevivéncia do outro, quando a limitacdo é a menor possi-
vel para o direito e quando o beneficio desfrutado com a restricdo a interesse com-
pensa o sacrificio imposto ao interesse contrario. O meio utilizado deve estar em
razoavel equilibro com a finalidade buscada, de modo que é o maior beneficio que

determina a precedéncia de um direito sobre o outro.

Alexy®®

tenta equilibrar argumentos a favor e contra os direitos subjetivos a
prestacdes sociais por meio de uma concepc¢do da ponderagdo entre principios. A
idéia basica de seu modelo, que defende que os direitos fundamentais sao posicdes
juridicas de importancia prioritaria que ndo podem ficar a mercé da maioria parla-
mentar, € ponderar quais direitos fundamentais sociais que o individuo possui. Para
ele, o principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria, como ocorre com
0s outros principios, ndo é absoluto, e as razdes de politica financeira tém menos

importancia que os direitos individuais.

Para o autor, alguns padrbes devem constituir o reconhecimento de direitos
originarios, como: quando imprescindiveis ao principio de liberdade fatica; quando o
principio da separacdo de poderes, como a competéncia orgamentéaria do legislador,
e quando outros principios materiais, que se referem a direitos fundamentais de ou-
tras pessoas, forem alcancados de modo escasso. Alexy defende que as condi¢cdes
se tornam satisfeitas no ambito dos direitos sociais que dizem respeito a um padrao

minimo, como é o direito a uma moradia comum. Ele determina a existéncia de duas

199 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderagdo de bens. In: TORRES, Ricardo Lébo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

200 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1993.
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condicBes, no que se refere a fundamentalidade. A primeira € a possibilidade de pro-
tecao e estimulo pelo direito e a necessidade. A segunda é que a caréncia seja fun-
damental de tal modo que a necessidade de seu respeito, sua protecdo e seu esti-
mulo deixem-se fundamentar pelo direito. E a fundamentalidade que alicerca a prio-
ridade sobre todos os escalbes do sistema juridico e diante do legislador. E funda-
mental aquela caréncia que, ao ndo ser atendida, € sinbnimo de morte ou sofrimento
grave, o gue inclui, além dos direitos classicos de defesa, os direitos sociais que

procuram assegurar um minimo existencial.

A adeséo de Alexy é pela nocdo de um padrdo minimo de seguranca material,
gue pode ser afiancado através dos direitos fundamentais, cuja finalidade é garantir
uma liberdade real. No ambito de um padrdo minimo em prestacfes sociais sera
também minima a restricdo no campo dos principios conflitantes com a pratica dos
direitos sociais. Além disso, deve ter primazia o reconhecimento de um direito subje-
tivo a prestacdes sociais basicas, essenciais a uma vida digna quando ocorre o con-
flito com o principio da reserva do possivel e o principio democratico que, embora

nao absolutos sdo fundamentais.

Ricardo L6bo Torres se posiciona abertamente a favor do modelo de ponde-
racao de Robert Alexy, por possibilitar diversos “graus de determinacéao e efetividade

dos direitos ao minimo existencial e ao maximo social”.?**

4.2 MINIMO EXISTENCIAL, OS MINIMOS SOCIAIS E O JUDICIARIO

A doutrina juridica apresenta os direitos fundamentais como um conjunto
constituido por direitos individuais (direitos de liberdade), politicos (participacdo do
individuo na vida publica) e sociais econémicos e culturais cuja sele¢do conjunta se

expressa no minimo existencial.

201 TORRES, Ricardo L6bo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributéario, v. v. 0 orgamento na
Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 89.
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Barcellos**

relata que no inicio do Século XX aquele homem idealizado pelo
liberalismo, que buscava acima de tudo a liberdade, j4 ndo existia. Ter garantidos 0s
direitos individuais ja ndo era suficiente, pois o Estado deixava de ser o Unico opres-
sor, uma vez que a logica capitalista de mercado podia negar os bens basicos a so-
brevivéncia dos individuos. A partir do Século XX, o atendimento aos direitos passou
ao ordenamento juridico para afirmar que os bens fundamentais precisam ser garan-

tidos independentemente da provisdo do mercado.

No entanto, mesmo com a positivacao dos direitos, o problema continua. Bas-
ta observar como no cotidiano a sociedade continua sem poder se beneficiar dos
direitos e garantias assegurados pelo Estado por diversas dificuldades, como o pro-
blema dos custos, que a concretizagcdo dos direitos sociais requer, e a imprecisao
dos enunciados dos direitos. Primeiramente, porque os direitos sociais, como o0 da
moradia para todos, dependem de prestacfes positivas do Estado para que sejam
implementados. Disso resultam afirmacdes de que as normas que prevéem os direi-
tos ndo podem torna-los exigiveis diante do Estado, uma vez que nao tém compe-
téncia de dispor a respeito do orcamento publico. No aspecto da hermenéutica, a
dificuldade é que os denominados direitos sociais transitam pelas duas categorias

de normas: os principios e as regras,

A doutrina propfe entdo a no¢do de minimo existencial para a solu¢cdo dos
problemas juridicos, procurando representar um subconjunto no interior “dos direitos
sociais, econémicos e culturais menor — minimizando o problema dos custos — e
mais preciso — procurando superar a imprecisdo dos principios. E, mais importante,

gue seja efetivamente exigivel do Estado”, segundo a autora.

Ao comentar sobre as fronteiras entre direito e democracia, Binenbojm**® ad-
voga que a reserva do possivel depende de deliberacéo legislativa no que diz res-

peito as prioridades na alocacao de recursos publicos. Desse modo, ndo se confun-

202 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentac¢des: John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy.In: TORRES, Ricardo Lébo (Org.) Legitimacdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

203 BINENBOJM, Gustavo. Direitos humanos e justica social: as idéias de liberdade e igualdade no final do Sécu-
lo XX. In: TORRES, Ricardo Lébo (Org.) Legitimacé&o dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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dem com as liberdades basicas e com o minimo existencial que, por serem direitos,

requerem que o Estado e os cidadaos pratiquem o dever juridico.

Para Canotilho, justificativa da falta de dinheiro nos cofres publicos € uma
conclusdo desanimadora. Para atenuéa-la, “adianta-se, por vezes, que a Unica vincu-
lacéo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a ga-

rantia do minimo social” ** (grifo do autor).

Na discusséao sobre qual é o grau de abrangéncia do Judiciario para concreti-
zar direitos como o da moradia, Souza Neto®® descreve que diversos autores diver-
gem em seus posicionamentos, pois alguns consideram que existe total possibilida-
de de concretizacao jurisdicional dos direitos por ser norma jusfundamental positiva
gue, portanto, devem ser concretizadas nos termos do paragrafo 1.°, do art. 5.°, da
Constituicdo Federal*®. Outros negam que o Judiciario deva interferir nessa area, ja
que as questdes sociais encontram nas politicas publicas seu meio de efetivacdo®”’.
Estes Ultimos acentuam que a concretizacdo dos direitos sociais, requer o carater
orcamentério, “em vista do fato da escassez de recursos — da qual decorrem os limi-
tes da chamada reserva do possivel — e que a legitimidade para a préatica de tais de-

cisGes deve ser do executivo e do legislativo, legitimados democraticamente”.*®

Dentre as duas posi¢cdes encontra-se a teoria do minimo existencial. O mais
dificil problema € o do relacionamento entre 0s minimos sociais, situados no campo
da liberdade e dos direitos fundamentais, e 0 maximo social que reune a idéia de

justica e de direitos sociais.

204 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria do direito. 3. ed. Coimbra — Portugal:

Almedina, 1999, p. 451

2% souza NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacao e normatividade dos direitos fundamentais: uma recons-

trucdo tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

206 Exemplo desse posicionamento, segundo Souza Neto, é GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na

constituicdo de 1988 (Interpretacao e critica). 5. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 328,
paragrafo 146.

207 Exemplo desse posicionamento € FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

2% souza NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacao e normatividade dos direitos fundamentais: uma recons-

trucdo tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
309.
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No Estado Democrético e Social de Direito a garantia do minimo existencial é

uma garantia que se impde em sua dimensao maxima. Torres refere que

os direitos sociais da cidadania que sobreexcedem os minimos sociais devem
se maximizar até o ponto em que nao se prejudique o processo econémico na-
cional, ndo se comprometam as finangas publicas, ndo se violem direitos fun-

damentais nem se neutralizem as prestacdes por conflitos internos.

Reconhece o esforco de Robert Alexy*”

em sua proposta do modelo de pon-
deracdo no qual distingue entre 0 minimo existencial ou direitos minimos jusfunda-

mentais sociais e os direitos sociais,

[...] que devem ser ponderados dentro de uma escala de estrutura de normas
gue vai de 1 a 8, na qual o maior grau de vinculacdo (1), entendida como pos-
sibilidade de controle jurisdiscional, se aplica ao direito subjetivo ao minimo e-
xistencial [...] e o maior grau de discricionariedade (8), tomada no sentido de
impossibilidade de controle judicial, aos direitos objetivos prima facie, isto &,
aos principios relativos aos direitos fundamentais sociais, que sdo comandos
de otimizac&o [...]; 0 modelo de ponderacéo consistira, conseguintemente, em
transformar os direitos prima facie, abertos, indeterminados ou excessivos, em

direitos definitivos (regras) (7).

Ricardo L6bo Torres®™ critica a existéncia, nas Ultimas décadas da “desinter-
pretacdo” dos minimos sociais no Brasil. O aspecto da saude preventiva, direito fun-
damental da Constituicdo Federal, art. 96, se confundiu com a saude curativa, defi-
nida como direito social pelo art. 6.°. Resultado: criou-se um sistema Unico de saude
que seria universal, mas transferiu-se para terceiros a responsabilidade pelo financi-

amento.

Em seguida questiona se o direito a moradia € fundamental ou social, e res-
ponde que para as pessoas sem-teto, é direito fundamental “integrando-se ao mini-
mo existencial e tornando obrigatoria a prestacédo do Estado. Ja as moradias popula-
res ou a habitacdo para a classe média se tornam direitos sociais, dependentes das

politicas publicas e das opc¢des orcamentarias”.

209 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1993.

210 TORRES, Ricardo Lébo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: 0 orgamento na
Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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Como as prestacdes positivas implicam despesas para o poder publico, ne-
cessitam de status constitucional, mas esta ndo se presta a autoriza¢cdes com gastos
publicos. Torres critica 0 posicionamento estremado de autores que defendem a efi-
cacia dos direitos sociais sem considerar a lei, como faz Canotilho que fala em
Constituicdo Dirigente e vinculagcéao do legislador, como se viu anteriormente, ao de-
fender “a idéia de que os direitos sociais sdo direitos originarios a prestacdes (fun-

dados na Constituicao) e nao direitos a prestacdes derivados da lei”

Os direitos sociais e econdmicos dependem do Legislativo. A reivindicagcéo da
cidadania referente ao direito a moradia, por exemplo, deve se voltar ao poder que
tem a competéncia para conceder bens hum ambiente econémico de escassez, tor-
na-se questéo de politica. Embora prevaleca o principio da subsidiariedade que de-
termina que as concessofes estatais limitam-se aos que ndo podem ser obtidos no

211

mercado, Torres lembra que os comunitaristas®" expressam a importancia do orca-

mento participativo nas comunidades locais para a recuperacdo da importancia do
Legislativo no que se refere aos direitos sociais e econdmicos para a redistribuicao
de bens sociais. Lembra também que, apesar de que o mandado de injuncao seja
imprestavel para a protecdo de direitos econdmicos e sociais, “certa parte da doutri-
na vem advogando o emprego do mandato de injuncdo para a garantia dos direitos

n 212

sociais, sem contar, todavia, com o beneplécito do Supremo Tribunal Federal”.

Analisa Souza Neto®*® que a busca é pelo

estabelecimento de um critério material para legitimar a atividade especifica-
mente judicial. Essa teoria leva a conclusdo de que, mesmo que a norma nao
possua todos os elementos formais para a atribuicdo de sua plena eficacia [...]
e independentemente de afericdo de disponibilidade orgamentaria, cabe ao Ju-
diciario, dentro dos limites do minimo existencial, concretiza-la, ja que estédo

presentes 0s elementos materiais necessarios para tanto.

211 L . . . . T , . ,
Os Comunitaristas enfatizam a cultura e o grupo social que confere identidade aos individuos 'atomizados

pelas tendéncias desenraizadoras da sociedade liberal. Pode-se aprofundar o tema no livro Taylor, Charles. The
Politics of Recognition, in: Multiculturalism. Princeton, Princeton University Press, 1994.

12 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, v. v: o orgamento na

Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. até a publicagdo da Emenda Constitucional n. 27, de 21. 3.2000, e da lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n. 101, de 4.5.2000). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 195.

23 souza NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacao e normatividade dos direitos fundamentais: uma recons-

trucdo tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
311-312..
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A construcao tedrica de Torres, observa Souza Neto, conforme também expli-
citado anteriormente, embora seu carater precursor, pode receber objecfes. Em
uma modalidade de objecéo refere-se ao critério central de legitimacdo de ordem
juridica, em vez da nocdo de autonomia privada, das no¢des de dignidade humana,
da igualdade material ou da comunidade cultural conduzida para fins coletivos,
guando os moldes de concretizacdo definidos pelo minimo existencial se tornam in-
suficientes. No entanto, pode, contrariamente, em outra modalidade de objecéo, a-
firmar-se que “a teoria do minimo existencial consubstancia uma intervencéo exces-
siva do estado no plano econémico-social, ao implicar, mesmo em grau reduzido,

uma atividade estatal de cunho redistributivo”.

Souza Neto ndo entra na andalise das objecbes. Prefere apontar pressupostos
compartilhados com a teoria do minimo existencial em seis aspectos: No primeiro,
afirma que o Estado tem legitimidade de concretizar os direitos sociais, especialmen-
te para aqueles que ndo conseguem fazé-lo sozinhos. No segundo, acentua que da
totalidade dos direitos sociais, alguns sado fundamentais; no terceiro aspecto, enfati-
za que a sociedade que nao respeita tais direitos € injusta; ressalta, como quarto
aspecto, que critérios materiais podem definir a fundamentalidade dos direitos soci-
ais; como quinto aspecto afirma que, independentemente das politicas governamen-
tais e da acao legislativa, o judiciario tem o privilégio de concretizar os direitos soci-
ais na dimensédo da fundamentalidade material, enquanto, para o que esta além, os
direitos sociais devem ser concretizados pelo executivo e pelo legislativo; por ultimo,
ndo concorda com a tese de que o Judiciario deve resolver todos os problemas da
vida social e que, portanto, os “ramos eletivos do Estado possuem legitimidade de-
mocratica — quando eleitos democraticamente — para implementar politicas publi-

cas'.

O autor enfatiza que os direitos sociais sao condi¢cdes procedimentais da de-

mocracia e coloca como questao central:

Se considerarmos que certos direitos sociais sdo condi¢cdes procedimentais da
democracia, entédo o Judiciario, como seu guardido, possui também a prerroga-
tiva de concretiza-los, quando tem lugar a inércia dos demais ramos do estado
na realizacdo dessa tarefa. Note-se bem: se o Judiciario tem legitimidade para

invalidar normas produzidas pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se a-
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firmar que € igualmente legitimo para agir diante da inércia dos demais pode-
res, quando essa inércia implicar um 6bice ao funcionamento regular da vida

democratica.

Com base nesse seu posicionamento, Souza Neto enfatiza que um outro pla-
no deve ser associado ao “plano de fundamentalidade material dos direitos sociais
vinculados ao conceito de minimo existencial’, e esse outro plano se fundamenta
nas condi¢des sociais da democracia e, portanto, se deve estabelecer objetivos mais
amplos para que seja definida a esfera de sua justiciabilidade.

Qual a diferenca do conceito de minimo existencial atual com o formulado tra-
dicionalmente? O tradicional limita-se “a propugnar pela possibilidade de concretiza-
¢éo judicial dos direitos sociais que configurem condi¢des materiais da autonomia
privada”. O atual ou a teoria democratico-deliberativa foca a necessidade de que o
Judiciario concretize, além desses direitos sociais, também aqueles que “sao condi-

cOes para uma participacao igualitaria na vida publica”.

As teorias democratico-deliberativas constituem uma alternativa para o elitis-
mo, ao contrario das teorias democrético-elitistas que tém como um de seus compo-
nentes essenciais o reconhecimento de que o poder econémico, em situacdes de
desigualdades sociais, defende com o processo politico uma relacdo que tende a
determinacao de elites politicas vinculadas as elites econdmicas. Souza Neto consi-
dera de fundamental importancia que a igualdade se projete, além da sua dimensao
formal, para o campo econdmico-material para que seja possivel deliberar quais as

diferencas sédo consideradas justas.

4.3 RESERVA DO POSSIVEL E ORCAMENTO

Algumas perguntas tornam-se pertinentes aqui: Existem recursos, mas eles
sdo mal aplicados pelo Poder Executivo? Teria como os Estados aumentarem as
receitas com a majoracao dos tributos? As respostas a essas perguntas ndo sao
simples perante o alto custo dos direitos e a escassez de recursos, como defendem

diversos autores.
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Amparado na obra The cost of rights*, Flavio Galdino defende o condiciona-
mento dos direitos a existéncia de recursos orcamentarios. Holmes e Sunstein con-
sideram que se ndo ha recursos também a liberdade do individuo é afetada. Direitos,
como o direito a moradia, para serem protegidos, necessitam da redistribuicdo da
riqueza social. Reconhecem que o Estado ndo € somente o defensor da proprieda-
de. O direito a propriedade, considerado como direito negativo € positivo, criado e
mantido pela acdo do Estado. Acentua-se aqui que ndo se esta confundido direito de
moradia com direito de propriedade, pois, como também destaca Sarlet, “muito em-
bora a evidéncia de que a propriedade também possa servir de moradia ao titular
(...), o direito a moradia, convém frisa-lo, € direito fundamental autbnomo, com ambi-
to de protecdo e objeto préprios”.**® Por isso Galdino*® defende que o conceito de

direito subjetivo seja revisto e nele seja incluida a perspectiva dos custos.

" observa que para Holmes e Sunstein, os direitos sociais ndo sdo

Barcellos
0s Unicos a custar dinheiro; os direitos individuais também custam, pois para manter
a policia, por exemplo, sdo necessarios recursos publicos. A natureza entre ambos é
de grau. Ora conclui que se os direitos individuais também custam, entdo deixar de
atender aos direitos sociais, porque requerem acdes estatais e custam dinheiro, nédo

tem fundamento.

O mesmo ocorre na relacdo que se estabelece por vezes entre a escassez re-
lativa aos recursos e as escolhas tragicas **® pois para atender a uma necessidade
deixa-se de atender a outras. Barcelos aponta outro angulo de analise da mesma
guestdo: o aumento de receita com a majoracao de tributos. O que deve constar no
orcamento e em que se deverd investir?, pergunta a autora. Responde que “o0 con-

teudo das despesas havera de estar vinculado juridicamente as propriedades eleitas

214 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
Norton & Company, 1999.

215 SARLET, Ivo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2005, p. 330-331.

216 GALDINO, Flavio. Direitos nao nascem em arvores. Dissertacdo de Mestrado. Rio de Janeiro:Universidade

do Estado do Rio de Janeiro, 2001.

27 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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pelo constituinte originario”.*** E conclui que a finalidade do Estado ao obter recursos
e gasta-los em prestacdes de servicos tem como escopo realizar os objetivos fun-

damentais da Constituico.

A reserva do possivel, lembra Silvia Faber Torres,? ndo depende somente
dos recursos que o Estado dispde, mas do que um individuo pode exigir da socieda-
de. Portanto, mesmo que o Estado dispusesse de recursos, ele ndo teria a obriga-
cdo de prestar algo a alguém além dos limites do razoavel e que, portanto, torna ne-
cesséria a ponderacado do legislador. Este deve ponderar, além das pretensdes indi-

viduais também os interesses dos que “suportam as cargas publicas”. **

Bontempo critica o posicionamento de condicionar os direitos sociais a exis-
téncia de abundancia de recursos e por corresponder a destruicdo dos direitos cons-
titucionalmente consagrados por lhes tirar a forca normativa. “Ao invés de condicio-
nar a realizacdo dos direitos sociais a existéncia de ‘recursos publicos’, € preciso
condicionar a existéncia de ‘recursos publicos’ a implementacdo dos direitos soci-

aisu 222

Para Hesse,

a Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa
pretenséo de eficicia. Essa constatagdo leva a uma outra indagacéo, concer-
nente as possibilidades e aos limites de sua realizacdo no contexto amplo de
interdependéncia no qual esta pretenséo de eficacia encontra-se inserida.??®

Ao legislador compete a construcéo juridica dos direitos sociais. Aos tribunais

compete, por via interpretativa, dar valia as condi¢des de liberdade minima que ca-

219 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
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racteriza a dignidade humana. No entanto, ndo podem impor opcdes politicas pela
justica. Embora, no Brasil, a questdo venha sendo analisada nos limites da justiciabi-
lidade dos direitos prestacionais, nem sempre, pela jurisprudéncia, os direitos con-

seguem eficacia, devido a sua ambivaléncia em relagéo ao principio democréatico.

No decorrer deste capitulo os autores se reportaram diversas vezes a imple-
mentacdo das politicas publicas pelos ramos eletivos do Estado nao atribuindo ao

Poder Judiciario a incumbéncia de resolver problemas da vida social.
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5 ESTADO CONTEMPORANEO E POLITICAS PUBLICAS

5.1 A ENFASE NA ESCASSEZ

No presente capitulo, busca-se o didlogo dos autores para responder a trés
importantes perguntas: por que se acentua a escassez para que 0S custos sociais
sejam cumpridos? Até que ponto as politicas publicas podem ser “validas” para que
a moradia esteja ao alcance de todos? E quais as outras alternativas apontadas pe-

los autores?

José Casalta Nabais, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, ao analisar a face oculta dos direitos fundamentais,”* afirma que “todos os
direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos”. Alias, esta &
também a posicao de Holmes e Sunstein e de Amaral, entre diversos outros autores
ja citados. Considera-se isso importante, uma vez que pode surgir das entrelinhas a
idéia de que os direitos negativos sejam alheios a custos comunitarios e que os direi-
tos positivos influenciariam nos custos comunitarios. Tanto os classicos direitos e
liberdades, os negativos, quanto os positivos, se ndo forem somente promessas re-
querem recursos financeiros. E por que, entédo, na literatura se acentua a escassez

para que 0s custos sociais sejam cumpridos?

A resposta pode estar na distingdo dos custos, pois enquanto os direitos soci-
ais tém como base fundamentalmente “custos financeiros publicos directos visiveis a
olho nu, os classicos direitos e liberdades assentam, sobretudo em custos financei-

ros publicos indirectos cuja visibilidade € muito diminuta ou mesmo nula”.

Dessa perspectiva, a concretizacao dos direitos sociais requer despesas pu-
blicas sentidas imediatamente pelos titulares, ou seja, ha uma individualizacdo que
torna visivel, tanto no aspecto do Estado ou dos contribuintes quanto do ponto de

vista de quem recebe o beneficio, ou os titulares dos direitos sociais, como é o direi-

224 NABAIS, Jose Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos direitos. Dis-
ponivel em: <http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos 01.pdf>, A-
cesso em: 7 jan. 2007, p. 12.
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to a moradia. No aspecto dos custos classicos referentes aos direitos e liberdades,

eles ndo ocorrem em custos individualizaveis, mas em custos gerais.

Nesse aspecto concorda-se com a afirmacdo de Stephen Holmes e Cass
Sunstein®”® de que os classicos direitos teriam somente custos privados ou sociais.

Ressalta-se que todos os direitos tém como fundamento na figura dos impostos.

Para que o motivo desse posicionamento fique mais claro, realizam-se em
seguida algumas consideragoes relativas ao Estado. Primeiramente, lembra-se que
o Estado brasileiro, conforme estabelecido na Constituicdo de 1824 surgiu como
monarquia, como Estado unitario, centralizado no nucleo da Corte. Com o movimen-
to republicano se fortaleceu a idéia da constru¢cdo de um Estado Federal ou uma
Republica organizada em Estado Federativo, formado por desagregacédo, ao contra-
rio da formacdo do Estado por agregacdo, como ocorreu nos Estados Unidos. Isto
quer dizer que a Unido intervinha nos Estados-membros, conforme o art. 6.° da
Constituicdo de 1891 para centralizar as decises. Com a Constituicdo de 1988, os
Estados tiveram sua autonomia restaurada e os Municipios foram elevados a condi-

cao de entes federativos, embora isso na pratica nem sempre ocorre.*

Antes de concentrar a atencdo no Estado contemporaneo, vale lembrar que
na Antiglidade o Estado era a cidade onde todos os poderes se condensavam. O
temporal e o espiritual uniam-se para o governo dos homens. A Idade Média, cons-
truida sobre os restos do Império Romano, tinha uma idéia fraca de Estado, mas
tentava restabelecer a autoridade temporal, que ressuscitou na imagem do Santo
Império Romano-Germanico e a autoridade espiritual por meio dos Papas. No final
da Idade Média e inicio da Renascenca o estado j& esbocava-se como soberano. A
palavra “Estado” foi expressao criada por Maquiavel em sua obra O principe.

O Estado Moderno do absolutismo passou por duas fases. Na primeira mani-
festou-se o regime da Monarquia absoluta de direito divino. Na segunda, a teoria do
absolutismo se separou dos lacos teoldgicos e se caracterizou pela secularizacdo do
absolutismo em bases filoso6ficas, quando entrou em cena Hobbes, a defender que o

225 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on taxes, W. W. Norton
& Company, New York. London, 1999.

226 MUKAI, Toshio. Direito urbanistico e ambiental. Belo Horizonte: F6rum, 2004.
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poder emana do homem, com sua obra o Leviatd na qual a forca ilimitada de quem
governa esta no contrato social. Como também fizeram Rousseau e Locke, sua filo-
sofia langa raizes na dualidade de um Estado de natureza que antecede o Estado de
sociedade. O Estado absoluto, conforme preconizara Hobbes, parece ter encontrado
em Portugal do Século XVIII a expressdo mais fidedigna, através de Pombal que,
por meio da reconstrucdo da metrépole e do Império, da expulsdo dos jesuitas, da
penalizacdo dos nobres que atentavam contra a vida do rei, sujeitava o clero a oni-
poténcia da realeza. A burguesia estava para ocupar os espac¢os do poder da autori-
dade da nobreza e do clero. Ocorreu a transicdo do Estado absoluto para o Estado

constitucional, no qual o poder ja ndo é das pessoas mais das leis.*

Como explica Bonavides, o Estado constitucional apresenta-se em trés moda-
lidades: a primeira € o Estado constitucional da separacdo de poderes ou Estado
Liberal; a segunda € o Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado So-
cial), a terceira € o Estado constitucional da Democracia Participativa (Estado De-
mocratico-Participativo). As trés modalidades ndo se rompem, mas se metamorfo-

seiam.

Entdo o Estado constitucional € qualificado como aquele que surgiu depois da
Revolucdo da Independéncia Americana e da Revolu¢do Francesa. Teve como teo-
ristas importantes Locke, Montesquieu, Rousseau, Siéyes, Constant e Kant. O Esta-
do Liberal foi a primeira modalidade do Estado constitucional e reapareceu na con-
temporaneidade com o nome de Estado Neoliberal. O Estado Liberal constituia o

classico Estado de Direito da primeira época do Constitucionalismo.

Para Bonavides, 0 novo Estado constitucional, que sucedeu o antigo voltou-se
mais para justica, uma vez que se julgava que a liberdade ja havia sido conquistada.
Os direitos da justica eram aqueles que introduziam evolutiva e progressivamente os
direitos de segunda e de terceira geracdes, como mencionado anteriormente. A se-
gunda versdo do Estado de Direito € de Estado Social que se estabeleceu sobre
dois alicerces no decorrer do Século XIX: um constituido por fil6sofos politicos do
socialismo utépico, como Owen, Fourier, Saint-Simon, Proudhon, que defendiam a

reforma social. O outro formado por pensadores do denominado Socialismo Cientifi-

221 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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co, como Marx e Engels, que defendiam a desaparicdo do Estado por ter se tornado

supérfluo.

A proposito do Liberalismo, afirma Bobbio que

€ uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes quanto
as suas funcdes. A nocdo corrente que serve para representar o primeiro € Es-
tado de direito; a nocao corrente para representar o segundo é Estado minimo.
Embora o liberalismo conceba o Estado tanto como Estado de direito quanto
como Estado minimo, pode ocorrer um Estado de direito que ndo seja minimo
(por exemplo, o Estado social contemporaneo). E pode-se conceber também
um Estado minimo que nao seja um Estado de direito (tal como, com respeito a

esfera econdmica, o Leviatd hobbesiano, que é ao mesmo tempo absoluto no

mais pleno sentido da palavra e liberal em economia).??®

Segundo Torres,” o Liberalismo firmou-se nas primeiras décadas do Século
XIX e adotou diversas idéias do lluminismo, o que coincidiu com a Constituicdo do
Estado Fiscal. O Estado Liberal se fortalece na luta contra o Estado absoluto e con-
tra o Estado maximo em defesa do Estado minimo, mesmo que os dois movimentos

ndo coincidam na préatica.

Bobbio é do parecer de que a doutrina liberal s6 € parcialmente igualitaria,
pois “entre as liberdades incluem-se também a de possuir e acumular, sem limites e
a titulos privados, bens econémicos [...] liberdade da qual se originaram e continuam

a se originar as grandes desigualdades sociais”.**

Para Bonavides,

o Estado social é hoje a Gnica alternativa flexivel que a democracia ocidental, a
Nnosso ver, ainda possui; a aspiragdo maxima dos juristas da liberdade perante
a opcao negativa e fatal de uma sociedade repressiva e totalitaria. Mas [...] se

acha rodeado de inumeraveis obstaculos, menos talvez quanto a definicdo de

228 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo: Marco Aurélio Nogueira.S&o Paulo: Brasiliense,
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seus conceitos basicos do que tocante aos meios e fins indispensaveis a sua

efetiva implantagao.”®*

Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino,** na segunda metade do Século XIX,
a questao social que surgiu como efeito da Revolucéo Industrial indicou o fim de
uma concepcao organica de sociedade e do Estado, conforme defendia a filosofia
hegeliana, e mostrou a imposicao da necessidade de uma tecnologia social que de-
terminasse as causas das divisfes sociais e que tratasse de lhes remediar, mediante
adequadas intervencdes de reforma social. A Alemanha de Bismarck fez interven-
cOes que articulou seguros obrigatorios contra a doenca, a velhice e a invalidez. No
final do Século XIX nascia o Estado Interventivo cada vez mais voltado ao financia-
mento e a administracao de programas de seguro social.

Chama-se a atencdo para o Estado contemporaneo que é um estado fiscal
gue se apOia nos impostos. Estes sdo inevitaveis para o cidaddo que os pagam para
terem a sociedade que tém, o que significa ter a liberdade como base e pelo menos

um minimo de solidariedade.*?

Torres afirma que o imposto, item “mais importante da receita do Estado Fis-
cal, é, por conseguinte, uma invencao burguesa: incide sobre a riqueza obtida pela

livre iniciativa do individuo, mas nos limites do consentimento do cidad&o”.®*

O Estado nem sempre tem se apresentado como um Estado fiscal. Por e-
xemplo, o Estado absoluto do lluminismo foi um Estado patrimonial, pois continuava
o que faziam as instituicBes anteriores, 0 aumento de seu patriménio, de um lado, e,
de outro, os rendimentos da atividade comercial e industrial. Os Estados que se dizi-
am socialistas também eram néo fiscais, uma vez que sua base financeira se apoia-
va em rendimentos de atividade econdémica produtiva que eles monopolizavam e

ndo em impostos que os cidadaos tinham que pagar. E ha casos em que o Estado
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ndo precisava do suporte financeiro dos cidaddos devido as grandes receitas que

Ihes advém das matérias-primas.

Para Torres, o Estado fiscal brasileiro surge com a Constituigdo Fiscal de

1824, subsistema da Constitui¢édo Liberal do pais.

Funda-se no relacionamento entre liberdade e tributo, em que este € o preco
da autolimitagdo daquela, transfigurando-se a liberdade em fiscalidade. Mas
convive com o Estado corporativo, com o Estado Cartorial, com o Estado Em-
presério e com o Estado Assistencialista, constituidos pela persisténcia de di-

versas caracteristicas do patrimonialismo luso-brasileiro. **°

Conforme Nabais, o Estado fiscal € uma caracteristica do estado moderno e

este ndo deve ser identificado ao estado liberal, pois o estado fiscal tem duas formas

de evolucéo:

o Estado fiscal liberal, movido pela preocupacgédo de neutralidade economica e
social, e o Estado fiscal social economicamente interventor e socialmente con-
formador. O primeiro pretende ser um Estado minimo, assentava numa tributa-
¢do limitada — a necessaria para satisfazer as despesas estritamente decorren-
tes do funcionamento da maquina administrativa do estado, que devia ser tdo
pequena quanto possivel. O segundo, movido por preocupacdes de funciona-
mento global da sociedade e da economia, tem por base uma tributacdo alar-

gada — a exigida pela estrutura estadual correspondente. 2*°

Na idéia de Estado fiscal considera-se que existe separacao profunda entre

Estado e sociedade, diferente daquela que existia no Estado liberal oitocentista, mas

cuja imposicéo é que o Estado deve se preocupar com a politica e a sociedade civil

com a economia.

As duas esferas teriam uma zona minoritaria de interseccdo que

garante o equilibrio pela subordinacdo do poder econémico ao poder politico, ou se-

ja, Estado e economia separaram-se e 0s impostos sustentam o Estado. A economia

se sustenta pelo critério do lucro.

235 TORRES, Ricardo Lébo. A idéia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:

Renovar, 1991, p. 151.

236 NABAIS, Jose Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos direitos. Dis-
ponivel em: <http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos 01.pdf>, A-

cesso em: 7 jan. 2007.
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Nesse contexto, o Estado fiscal € limitado naquilo que diz respeito a esfera
econbmica, mas ele pode assumir um Estado econémico positivo como se caracteri-
za o Estado capitalista que tanto os keyneisianos reconhecem como os neoliberais,
ja que essas doutrinas diferenciam-se somente pelo maior ou menor grau de inter-

vencdo do Estado.”

Bobbio, Matteucci e Pasquino®®

apontam dois limites do Estado fiscal: o pri-
meiro é representado pela natureza do objeto fiscal e pelos vinculos de manutencgéo
de uma economia livre. O segundo forma-se pela possibilidade de um incremento
nao controlavel da demanda das despesas publicas que pode ocasionar o colapso

do Estado fiscal.

No entanto, o respeito do Estado pela economia privada ndo necessita que
seja somente com impostos que o cidadao contribua para que o Estado realize suas
tarefas, ja que estas podem se concretizadas também por tributos bilaterais, mas
esta € somente uma possibilidade aparente ja que os Estados atuais se constituem
em Estados fiscais e nao tributarios, ou seja, tarefas estaduais referentes a policia e
as politicas externa, de defesa, entre outras, que satisfazem apenas necessidades
coletivas precisam ser financiadas por impostos. Aquelas tarefas estaduais que sa-
tisfazem a necessidades individuais e que seus custos sdo divididos pelos cidadaos,
como € o caso da gratuidade do ensino basico determinada pela Constituicdo, nao
podem ser financiadas a ndo ser por impostos, ou seja em ambos 0s casos e na
maioria das tarefas do Estado os impostos sdo o suporte financeiro, observa Na-

bais.*°

Mas o aumento das taxas publicas para apoiar o financiamento de tarefas
publicas ndo resolve o problema da crise do atual Estado fiscal manifesta na sobre-
carga das tarefas do estado. A solugéo iria contra o sentido principal do Estado soci-

al pois apelaria a um dominante sistema de taxas.

237 NABAIS, Jose Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos direitos. Dis-

ponivel em: <http://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdf>, A-
cesso em: 7 jan. 2007.
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cesso em: 7 jan. 2007.
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Em seus primeiros tempos, o Estado de Direito era visto como o Estado fiscal
minimalista ou Estado or¢camentario liberal. Na Constituicdo, a fiscalidade era uma
forma de limitar o poder de tributar e no direito infraconstitucional a fiscalidade se
expressava pelos tributos, que poderiam unir 0s recursos para que as necessidades
minimas fossem atendidas de modo a garantir a liberdade individual. Como explica

240

Torres,” o Estado restringia-se ao exercicio do poder de policia, da prestacdo de

alguns servigos publicos.

Mas, em relacdo a Constituicdo de 1988, ela pode ser considerada uma

Constituicdo do Estado Social?

A resposta pode estar na afirmacédo de Bonavides** de que néo terdo éxito os
determinados circulos das elites associadas a liderangas reacionarias que progra-
mam a destruicdo do Estado social brasileiro pela introducdo de retrocesso no regi-
me constitucional de 1988, se o Estado social for a propria sociedade brasileira
“concentrada num pensamento de unido e apoio a valores igualitarios e humanistas
que legitimam a presente Constituicdo do Brasil”, pois € uma Constituicdo do Estado
Social que diferentemente da Constituicdo de Estado liberal “de valores refratarios

ao individualismo no Direito e ao absolutismo no poder”.

Frente ao Estado social, o verdadeiro problema é como determinar novas téc-
nicas para garantir os direitos sociais basicos e torna-los efetivos. Bonavides consi-
dera que pela Constituicdo de 1988 o Estado social brasileiro, de terceira geracao,
torna-se um Estado que além de conceder direitos sociais basicos os garante. O

problema de sua aplicabilidade esta na realidade nacional.

Enquanto Rawls e Dworkin defendem que os direitos basicos possuem um
contetdo substantivo — igualdade ou igual respeito e consideracdo, para Ackerman
todos os individuos possuem o direito fundamental de participar de um processo po-
litico deliberativo no qual definem o contelddo substantivo dos outros direitos funda-

mentais. E “o primeiro, e mais fundamental, € o direito de cada individuo ao reco-

240 TORRES, Ricardo L6bo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: o orgamento na Consti-
tuicdo. 2. ed. rev. atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

241 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 336.
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nhecimento dialdgico como um cidaddo em uma conversacgao politica em desenvol-

vimento”.?*

Acredita-se que é na moderacédo do intervencionismo do Estado que se solu-
ciona o problema atual da dimensdo do Estado que tanto requer a moderacéo ou
recuo de modernas tarefas sociais, como a realizacédo de direitos econémicos, soci-
ais e culturais, ou o abandono das tarefas tradicionais, repensando a sua atuacao
nas politicas sociais. Nao que o Estado deva regredir ao estado minimo mas que o
Estado fiscal figue tdo grande que se torne uma fachada de um Estado que domina

toda economia e toda sociedade através da via fiscal.

O apelo vai a direcao da solidariedade, ou na entreajuda apontada por Canoti-
Iho, no contexto da des-introversdo e da subsidiariedade; a automovimentacdo de
grupos de articulacdo com os subsistemas dos direitos sociais, como, a auto-
organizacdo no dominio da politica de moradia, para a recuperacédo do sentido da
justica. A reciprocidade visivel entre pessoas da sociedade civil e entre entes publi-
cos, “permite ‘vislumbrar alguma imaginacdo no discurso saturado dos direitos e

politicas sociais”.**®

5.2 AS POLITICAS PUBLICAS

Quanto as politicas publicas, a questdo que se coloca, € que a realizacao dos
direitos fundamentais supfe uma responsabilidade ativa por parte do Estado para

que implemente politicas publicas voltadas para essa realizagéo.

As politicas publicas sédo definidas por Dias como “programas de intervencgao

estatal a partir de sistematizacfes de acOes do estado voltadas para a consecucao

242 ACKERMAN, Bruce. La justicia social em el estado liberal. Tradugcéo: Carlos Rosenkrantz. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 206.

243 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia fuzzy e camaledes normativos na problematica actual dos

direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fun-
damentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 114.
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de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagdo entre a sociedade,

o0 préprio Estado e o mercado”.**

Afirmou-se anteriormente que € necessario que o Estado adote politicas pu-
blicas para que o direito a moradia seja concretizado, ou seja, que as politicas publi-
cas sejam ativas de forma a “conferir efetividade a esse direito”.**® Mas e se, como

246

expde Appio,*° as politicas publicas surgem como mais um produto da maquina de
propaganda dos governos eleitos, a qual parece ser a Unica a funcionar com eficién-

cia no Brasil, e para a qual os recursos publicos raramente sdo contingenciados”?

No Estado contemporaneo, as politicas publicas surgem como resposta a
uma necessidade consequente da concentracdo das massas em aglomerados urba-
nos. No caso da moradia, isto ndo significa dizer que o Estado tenha a obrigacéo de
doar uma casa para cada individuo. Como refere Souza,*”’ uma vez que 0s aspectos
que dizem respeito ao direito a moradia devem incluir as normas legislativas, que
permitam o direito a moradia, a intervencéo estatal ocorre na regulamentacdo das
atividades do setor privado associadas a politica habitacional e a facilitacdo através
da concessao de uso especial para fins de moradia, a exemplo da Lei Federal
10.257/2001, chamada de Estatuto da Cidade. **®

Como mencionado anteriormente, o Estado brasileiro contemporaneo adotou
um modelo fundamentado em programas de distribuicdo de renda minima as popu-
lacdes carentes. Por outro lado, a inversdo de recursos publicos nas areas sociais
como moradia vincula-se ao desenvolvimento do pais, garantindo-se aos cidadaos
as condi¢cdes minimas de inser¢do no mundo. Por meio de seu poder de tributar, o
Estado arrecada fundos junto a sociedade para garantir a solvéncia do pais diante

de sua divida publica. Ele se constitui na Unica forma de financiar custos de servigos

244 DIAS, Jean Carlos. Politicas publicas e questdo ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, ano 8, n. 31, p. 117-135, jul./set.2003, p. 121.

245 INACIO, Gilson Luiz. Direito social a moradia & a efetividade do processo: contratos do Sistema Financei-
ro da Habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 41.

246 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006.

247 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: analise comparativa e suas implica-
¢Oes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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sociais e de protecao dos direitos e garantias individuais num ambiente de livre mer-

cado.?®

Cabe lembrar que o conceito tradicional de cidadania concebido pelo libera-
lismo, deve ser atualizado de acordo com as exigéncias atuais, considerando novas
formas de convivéncia social. Isto significa que a formulacdo das politicas publicas

deve ter a participacdo dos cidadaos, ou seja:

O processo administrativo de formulacdo e execucdo das politicas publicas é
também processo politico, cuja legitimidade e cuja ‘qualidade deciso6ria’, no
sentido da clareza das prioridades e dos meios para realiza-las, estao na razao

direta do amadurecimento da participacéo democréatica dos cidadaos.?°

No que diz respeito aos direitos fundamentais, como se discutiu anteriormen-
te, se ja existe um programa social implementado pelo governo, o principio da iso-
nomia deve ser observado pela préatica de um tratamento idéntico por parte do Esta-
do a todos os cidadéos que se encontrem diante da mesma necessidade e situacao,
nao se limitando ao que esta previsto pela lei orcamentéaria anual. Appio lembra que
a protecdo da isonomia constitucional apresenta-se como “injuncdo necessaria de-
corrente do préprio art. 5.° da Constituicdo Federal de 1988”. Mesmo que a formula-
cdo da politica publica seja de responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislati-
VO, Sua pratica requer tratamento isondmico que sera assegurado pelo Poder Judici-

ario por meio de uma “concepcéo substancial acerca do papel da Constituicao”.

Isto quer dizer que, por um lado, as politicas publicas vém se tornando cada
vez mais pecas de propaganda dos governos eleitos e que na prética “resultam em
ampla frustracéo popular, por conta da chamada ‘reserva do possivel'. Acena-se pa-

ra uma promessa que se sabe, de antemao, que ndo sera cumprida”.®!

Por outro lado, para que as prestacdes de natureza coletiva sejam concedidas
ao individuo, é preciso que haja uma politica publica implementada por sistema de

democracia procedimental. Se esta ja existe, o Poder Judiciario podera proteger o

249 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, CASS R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.
W. Norton & Company, 1999.

250 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 269.

51 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006, p. 175-176.



128

direito do cidaddo. No entanto, a escolha dos instrumentos ndo é prerrogativa so-

mente do governo eleito, mas também da sociedade que o elege.

Talvez essa seja uma alternativa para o impasse que se estabelece entre a
obrigatoriedade do Estado prestar servigos gratuitos de moradia, por exemplo, e sua
incompatibilidade com a Constituicdo de 1988 ao se considerar a natureza intrinseca
do ato administrativo, ferindo-se a separacédo entre os Poderes. Como a capacidade
de atender ao minimo existencial por parte do governo nao € ilimitada, a universali-

zacao depende de um projeto de governo.

Ackerman?®?

posiciona-se contra as teorias contratualistas e coloca o dialogo
como laco central que une a todos e entdo a cidadania ndo tem outra op¢ao do que
estar enraizada nas idéias fundamentais da comunidade politica, uma vez que “os
direitos s6 adquirem realidade apos as pessoas se confrontarem com o fato da es-

cassez e comecgarem a argumentar acerca de suas conseqiéncias normativas”.

Cittadino considera que nédo existe outro modo de enfrentar as divisbes soci-
ais da sociedade brasileira, sendo pela busca da superacdo da “cidadania de baixa
densidade” *** pela priorizacdo dos mecanismos participativos que buscam garantir o
sistema de direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal. E defende
0s constitucionalistas “comunitarios” que atuaram no processo constituinte dos anos
80, por possibilitarem que a Constituicdo Federal incorporasse a atuacao das forcas
politicas da comunidade para garantir os ideais da igualdade e dignidade humanas.

Cittadino acentua que em paises como Alemanha, Franca, Italia, Portugal,
Espanha e nos Estados Unidos ha uma forte pressao e mobilizac&o politica da soci-
edade que esta na origem da expansdo do poder dos tribunais ou do denominado
“ativismo judicial’. Da mesma forma € evidente que o processo de participacdo que
elaborou a Constituicdo Federal de 1988 revela que o retorno ao direito significa

maior “valorizacdo do espaco publico da politica”.

252 ACKERMAN, Bruce. La justicia social em el estado liberal. Tradugcéo: Carlos Rosenkrantz. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 206.

253 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contem-
poranea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004.
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O Estado se encontra diante de um dilema: ou colocar em prética a imple-
mentacdo dos direitos sociais, constitucionais e internacionais assumidos, aplicando
o0 maximo dos recursos disponiveis, ou privilegiar o corte dos gastos publicos para
atingir “metas” neoliberais. Para que a opc¢ao seja pela primeira alternativa, € preciso
que a sociedade brasileira se concentre “num pensamento de unido e apoio a valo-

res igualitarios e humanistas que legitima a presente Constituicdo do Brasil”.***

Com Oliveira Neto®®, enfatiza-se aqui que diante da hip6tese de incapacidade
material do Estado prover, sozinho, a consecucéo da solucdo das necessidades de
moradia, a sociedade civil pode ser organizar para que as metas programaticas se-

jam cumpridas.

254 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.

235 OLIVEIRA NETO, Sérgio de. O principio da reserva do possivel e a eficacia das decisfes judiciais. Revista
Agu, n. 7,ano 7, p. 145-151, ago. 2005.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Buscando atender ao objetivo desta dissertacdo, procurou-se analisar na lite-
ratura, possibilidades e empecilhos de concretizacdo do direito a moradia para 0s

cidadaos brasileiros mediante a abordagem da chamada reserva do possivel.

Como previa a primeira hipotese, a revisao da literatura permitiu constatar que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a efetividade do
direito & moradia e reafirma sua importancia pela Emenda Constitucional n.° 26 para
que o direito a moradia faca parte do conjunto dos direitos sociais contidos no art.
6.°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Em relacédo a segunda hipodtese, que afirmava que o Estado brasileiro néo a-
tende a todas as necessidades do direito social & moradia em razdo da escassez de
recursos, ela se une a terceira que considerava que os autores consultados nesta
dissertagdo nao chegam a um consenso sobre como vencer os empecilhos para a
concretizacdo do direito a moradia para todos os brasileiros devido a reserva do
possivel. No entanto, deixam pistas importantes que foram sintetizadas no altimo

capitulo.

Uma coisa parece bastante importante, ou seja, mesmo que os direitos soci-
ais minimos tenham consideraveis efeitos financeiros, como afirma Alexy, quando
muitos o fazem valer ndo se defende a postura da nao-existéncia desses direitos,
uma vez que ndo séo absolutos. Entdo, de acordo com o principio da dignidade hu-
mana, presente no art. 1.°, inc. lll, da Constituicdo Federal de 1988, os atores que
trabalham com o direito devem buscar decisbes que privilegiem o minimo vital em
detrimento da reserva do possivel e pela observacdo dos principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade. O direito a moradia, cujo valor intrinseco € de promoc¢éao
da personalidade humana, deve ser priorizado nas relagdes tanto juridicas quanto

patrimoniais quando existe a necessidade de moradia.

Embora se espere que um Estado social avance bem além do minimo exis-
tencial, e que a classe politica tenha compromissos com o bem-estar da populagéo,
nao parece adequado conceber que o direito constitucional absorva o debate com-
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pleto relativo a dignidade da pessoa humana e que o Poder Judiciario escolha as
politicas publicas, bem como ndo se considera viavel que o Judiciario determine as
condicdes ideais, como ele proprio concebe, sobre o pleno desenvolvimento da pes-
soa humana, para que nao ocorra a elitizacdo de um grupo ao lhe conceder um be-
neficio extra a custa da sociedade e sem debate publico, deixando de fora do debate

grande numero de pessoas que vivem abaixo do nivel de dignidade.

No que diz respeito aos argumentos dos seguidores da assimilacao dos direi-
tos sociais aos direitos fundamentais, como faz Canotilho em sua posi¢&o original,
como se viu no decorrer desta dissertacéo, eles ndo conseguem superar a barreira
da reserva do possivel e se contradizem ao dizer que mesmo que os direitos sociais
dependam dos recursos econdmicos, sua efetivacdo ndo depende de apelar ao le-
gislador, pois ha uma imposi¢do constitucional que legitima transforma¢cdes econ6-

micas sociais, caso sejam necessarias para que o direito se efetive.

De acordo com os principios definidos pela Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, a formulagéo de politicas publicas demanda um ato de vonta-
de politica que exige amplo debate constitucional e a consideracédo dos interesses
dos cidadaos envolvidos. Nao séo suficientes os instrumentos tradicionais de demo-
cracia representativa associados com uma concepcéo liberal de cidadania. A com-
plexidade da sociedade brasileira atual requer novas instancias de comunicacao so-
cial que se originem das necessidades locais e coletivas, no que se determinou de-

nominar de democracia participativa.

As contribui¢cdes de todos os autores citados sdo aqui consideradas importan-
tes porque eles permitem reflexdes e ampliam o campo do conhecimento. Vale sinte-

tizar algumas posicdes ideoldgicas assumidas por eles.

Bobbio defende que os direitos sociais (de segunda geracdo) e os direitos
fundamentais equiparam-se. Para Haberle, varios sédo os direitos fundamentais soci-
ais, as diferencas sao de grau. Canotilho, no passado, defendia os direitos subjeti-
VoS publicos, sociais, econdmicos e culturais, inclusive nos que pressupunha presta-
cbes do Estado. Atualmente reconhece que os direitos sociais sdo somente preten-
sbes legalmente reguladas e que o legislador define o que € um direito social, mas

nao se vincula aos direitos sociais.
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Para Peces-Barba Martinez, os direitos sociais sédo direitos fundamentais (de
3.2 geracdo). Seu limite é o apoio dos poderes publicos as pessoas. Considera que a
protecao estatal deve se orientar somente para as pessoas que dela precisam. Ama-
ral, com amparo em Holmes e Sunstein, ndo distingue direitos fundamentais e soci-
ais, ja que se apoia na premissa de que todos os direitos custam dinheiro e quanto
mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera ser a razdo para que ela

nao seja atendida.

Segundo Galindo a presenca do neoliberalismo desmotiva a pratica de politi-
cas publicas, posicdo assumida também por Ramos, que enfatiza que o neolibera-
lismo prega o Estado minimo, o que € aceito também por Cruz. E Alexy defende a

efetividade dos direitos ao minimo existencial e ao maximo social.

Quanto ao minimo existencial e aos minimos sociais, observou-se que para
Barcelos a sociedade ndo se beneficia com as garantias asseguradas pelo Estado.
Torres integra o direito a moradia ao minimo existencial para os sem-teto; defende
que moradias populares e habitacbes para a classe média sédo direitos sociais que
dependem de politicas publicas e critica Canotilho por afirmar que defende a idéia
de que os direitos sociais sdo direitos originarios a prestacdes (fundados na Consti-
tuicdo) e nao direitos a prestacdes derivados da lei. E Souza Neto defende que cabe

ao Poder Judiciario concretizar a norma.

No que diz respeito a reserva do possivel e ao orcamento, Galdino segue
Holmes e Sunstein na defesa de que os direitos sdo condicionados a existéncia de
recursos or¢camentarios. Silvia Torres acrescenta que a reserva do possivel defende,
além dos recursos do Estado, também aquilo que um individuo pode exigir da socie-
dade. J4 Bontempo afirma a necessidade de condicionar a existéncia de recursos

publicos a implementacéo dos direitos sociais.

Como posicionamento pessoal e em razdo do que foi exposto, ndo se pode
deixar de considerar que a efetividade dos direitos sociais encontram bloqueio na
auséncia de recursos materiais, quer esteja a aplicagado dos recursos que Ihe dizem
respeito no ambito do legislador, do administrador ou do Poder Judiciario. Em outras
palavras, independentemente da decisdo das politicas publicas estarem ou néo vin-

culadas a uma reserva de competéncia parlamentar, o que se tem como importante



133

€ que a efetividade da prestacdo estara sempre na dependéncia dos meios, que sao
escassos. Assim, mesmo que o direito a moradia esteja posicionado no interior de
um padrdo minimo, S80 0S recursos materiais que viabilizam ou ndo a entrega da

prestacao.

Entdo, j& que os meios sédo limitados e escassos, € preciso que se posicione a
discusséo tanto na reparticdo quanto na possibilidade de examinar, diante do Poder
Judiciario, o conjunto das questdes referentes a reserva do possivel para se contes-
tar a entrega da prestacao social solicitada. Esse tema se relaciona com a admissao
como certa ou ndo de uma reserva de competéncia parlamentar e, como efeito, a

resisténcia ao principio da separacdo dos poderes.

Concorda-se com Alexy no fato de que somente quando existe a garantia do
material do padrao minimo em direitos sociais puder receber atencao prioritaria, se
houver restricdo proporcional dos bens juridicos conflitantes, independentemente se
sdo ou ndo fundamentais, existe a possibilidade de se admitir um direito subjetivo a
uma prestagcdo social. E com Sarlet se sustenta que, naquilo que diz respeito as
condicdes existenciais minimas, ha possibilidade de que exista um limite a restricao
dos direitos fundamentais e que se refreiem abusos que possam conduzi-lo ao seu

fim.

N&o cabe ao juiz a tarefa de efetivar direitos fundamentais sociais, mesmo de
modo ndo exclusivo para manter os principios da unidade da Constituicdo sob a
proposicdo da separacdo dos poderes. Com Alexy se afirma que € indispensavel
gue exista uma protecdo de posicdes juridicas fundamentais no contexto social, por
menor que seja, para fazer frente aqueles que dizem que em tempos de tenséo, até
a garantia dos minimos direitos sociais colocaria em risco a estabilidade econémica

e se imporia a conservacao do Poder Judiciario.

Concorda-se também com Canotilho em sua proposta de ajuda reciproca ou
auto-ajuda para a recuperacao do sentido da justica quanto a moradia. Que surjam
na sociedade instituicdes, como as Organizacbes Nao Governamentais, que se va-
Iham da auto-ajuda ou a ajuda solidaria da sociedade para produzir materiais de boa

qualidade, mais baratos, ou para que viabilizem casas-protétipos, apresentadas por
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projetos académicos universitarios, que geralmente ficam restritos ao prototipo por

falta de oportunidade de comercializacao.

No final desta dissertacdo, tem-se a sensacéo de que muito ficou a se dizer e
a se considerar. No entanto, nas leituras que se fez para construi-la observou-se que
isso € comum aqueles que realizam quaisquer pesquisas. Em especial, Dalla-Rosa
(2003, p. 153) diz no final de seu livro: “Uma pesquisa somente se mostra apresen-
tavel se o numero de oportunidades e de lacunas decorrentes dela sdo maiores do

gue os resultados por ela obtidos”.

Com isso, entende-se que o0 acerto de uma pesquisa ndo estd somente no
que ela literalmente expressa, mas também em suscitar novos questionamentos.
Considera-se que pela analise realizada a respeito dos posicionamentos dos auto-
res, com as inser¢des pessoais, esta dissertacdo constitui um balanco bibliografico
na abordagem da moradia no ambito da reserva do possivel, contribuindo para que
outros pesquisadores encontrem estimulo para seu aprofundamento ndo somente
no que diz respeito ao Direito, que € da maxima importancia, mas também com res-
peito ao ser humano capaz de criar novas alternativas para a solugéo de seus pro-

blemas de moradia, que € uma forma criativa de estar no mundo.
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