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INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclamada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, tornou universal a afirmacédo dos Direitos
Fundamentais® por se dirigir a todos os homens e positiva, no sentido de que os Direitos do
Homem devem ser proclamados, mas também efetivamente protegidos. Norberto Bobbio
(2004) adota a mesma perspectiva ao afirmar que a questdo fundamental dos Direitos
Humanos esta mais na esfera da protecdo que da justificativa.

Sobre a consecu¢do dos Direitos Fundamentais, especificamente dos chamados

Direitos Econémicos e Sociais, dentre os quais o direito a moradia, Bobbio afirma:

[...] sem davida € necessario que sua realizagdo seja uma meta desejavel,
mas nao bastam convicgbes para que as condicdes realizem, o maior
ponto de dificuldade é sua exequibilidade que pressupdem meios e
situacdes, que vao além do reconhecimento de sua validade (BOBBIO,
2004, p. 25).

Nesse mesmo sentido, mas tendo por escopo a analise das normas constitucionais, é
importante ressaltar que, na Constituicdo Patria, grande parte dos Direitos Econémicos e
Sociais classificam-se entre as chamadas normas programaticas que, conforme definicéo

de José Afonso da Silva sdo:

[...] aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-
se a lhes tracar os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos
(legislativos, executivos, judicionais e administrativos), como programas
das respectivas atividades, visando a realizacao dos fins sociais do Estado
(SILVA, 2007, p.138).

Em outra passagem, Silva enfatiza a importancia do tema:

! Os Direitos Fundamentais de primeira geracdo sdo aqueles ligados ao valor de liberdade; direitos
individuais civis e politicos com carater negativo por exigirem diretamente uma abstengdo do Estado, seu
principal destinatario. Os Direitos Fundamentais de segunda geracdo séo ligados ao valor de igualdade. Séo
os Direitos Econdmicos e Sociais com carater positivo, pois exigem atuacdo do Estado. Os Direitos
Fundamentais de terceira geracdo, ligados ao valor de fraternidade ou solidariedade, sdo os relacionados ao
desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, bem como ao direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicag&o. Por fim, introduzidos no
ambito juridico pela globalizagdo politica, os direitos de gquarta geracdo compreendem os direitos a
democracia, informacéo e pluralismo (NOVELINO, 2009, p. 362/364).
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O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste em
buscar mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar o
carater abstrato e incompleto das normas definidoras de direitos sociais,
ainda concebidas como programéticas, a fim de possibilitar sua
concretizacdo préatica. Cogita-se da seguinte questao, posta por Canotilho:
em que medida pode uma lei fundamental transformar-se em programa
normativo do Estado e da sociedade. Mais concretamente: como pode
uma constituicdo servir de fundamento normativo para alargamento das
tarefas estaduais e para incorporacdo de fins econdmico-sociais,
positivamente vinculantes das instdncias de regulacdo juridica
(CANOTILHO, 1983 apud SILVA, 2007, p. 140-141).

Nesse contexto, a presente dissertacdo tem como objeto de analise o direito a
moradia, expressamente acolhido na Constituicdo Federal, em seu Art. 6° pela emenda
constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, juntando-se a outros direitos sociais como
educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia social aos desamparados.

O direito a moradia ndo abrange simplesmente 0 acesso a uma casa, mas consiste
em poder efetivamente usufruir da cidade e de todos os seus beneficios. Isso quer dizer que
a moradia deve estar adequadamente inserida na cidade, na seguranca juridica da posse, na
disponibilidade de servicos essenciais, no custo acessivel a moradia e nas condicGes de
habitabilidade e salubridade. O direito a moradia pressupde cidaddos com poder politico,
autores da determinacao dos rumos da cidade.

Apesar da guarida constitucional dada ao direito & moradia, que foi adensada pela
aprovacao do Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001, a realidade socioeconémica de parcela
importante da populacdo brasileira, que vive em condi¢cdes degradantes, demonstra a
necessidade de se prestar eficacia a esse direito.

O Estatuto da Cidade prevé a gestdo democratica da cidade e instrumentos de
acesso a participacao da populagéo:

[...] a plena realizacdo da gestdo democréatica €, na verdade, a Unica
garantia de que os instrumentos de politica urbana introduzidos,
regulamentados ou sistematizados pelo Estatuto da Cidade (tais como o
direito de preempcéo, o direito de construir, as operagfes consorciadas
etc.) ndo serdo meras ferramentas a servi¢o de concepgdes tecnocraticas,

mas, ao contrario, verdadeiros instrumentos de promocdo do direito a
cidade para todos sem exclusdes (BUCCI, 2002, p. 337).

E premente a necessidade de encontrar meios para que os Direitos Econdmicos e
Sociais, em especial o direito a moradia, reconhecidos em nossa Constituicdo e, em

tratados internacionais, sejam concretizados.
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A andlise histdrica dos Direitos Fundamentais é notadamente a andlise da
percepcdo dos desafios ligados a promocdo da dignidade da Pessoa Humana e, denota a
distancia entre a validade das normas que consagraram os Direitos Econdmicos e Sociais e
a sua facticidade.

Este trabalho tem por base tedrica a analise de autores como o professor José
Eduardo Faria (1978, 1988, 1998, 2002a, 2002b); Fabio Konder Comparato (1997, 2004,
2006); Celso Furtado (2007), Ada Pellegrini Grinover (2009), Celso Fernandes
Campilongo (1997, 2011a, 2011b) entre outros importantes autores sobre 0s impactos da
globalizagao no Direito.

A compreensdo da evolucdo dos Direitos Humanos se faz no contexto das relacdes
sociais e, particularmente, da preponderancia do sistema econdmico como indutor das
transformacoes na sociedade. Nessa perspectiva, vé-se o quanto € complexa a realidade na
qual os Direitos Econdmicos e Sociais estdo inseridos e a necessidade de referenciais de
interpretacdo que ndo se restrinjam ao direito, mas que demandem, igualmente, a utilizacdo
de referenciais de outras ciéncias.

A abrangéncia do debate sobre Direitos Fundamentais abarca a complexidade das
relacbes que permeiam a vida em sociedade e estas estdo condicionadas a logica das
relagBes econdmicas. Dessa forma, Direitos Econdmicos e Sociais, como moradia e salde
dentre outros, encampam aspectos que vao além do pleito material da casa, do
medicamento e ensejam acles de natureza regulatéria e de protecdo. Essas acdes, por
vezes, apresentam impactos profundos e abrangentes que iniciativas empreendidas
isoladamente por determinadas politicas publicas. Por vezes, as iniciativas publicas podem
propiciar agdes compensatorias de satisfacdo do direito, mas ndo sdo capazes de subverter
a dindmica que leva a desigualdade social.

Uma doutrina dos Direitos Econdmicos e Sociais, 0s denominados Direitos
Fundamentais de segunda geracdo (direito a igualdade de carater coletivo) centrada de
forma preponderante na prestacdo material conduz a distingdes dogmaticas em relacdo a
primeira geracdo (direito de liberdade e garantias civis) dos Direitos Fundamentais
baseadas na disponibilidade de recursos do Estado. Dessa forma, revela-se a face fatica dos
direitos de primeira geracdo, como se as garantias de tais direitos ndo demandassem
igualmente a disponibilidade orcamentaria. Da mesma maneira, a caracterizacdo dos
Direitos Econémicos e Sociais, como normas ou principios meramente programaticos

debilita a forca cogente do preceito normativo.
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Uma questdo central do direito a moradia, assim como de outros Direitos
Fundamentais, reside na determinacdo da abrangéncia do direito acolhido pela
Constituicdo. A realidade demonstra que o direito a moradia nao se limita a percepcdo de
oferecimento de moradia pelo Estado, mas também pressupde um direito subjetivo que
demanda outras agdes ativas por parte do Estado no sentido de potencializar o seu acesso.

Nesse contexto, 0 espaco urbano deve ser compreendido ndo como mercadoria
sujeita ao acumulo e a especulacéo dirigida por interesses mercadologicos, mas sim a partir
da sua natureza de bem essencial e escasso, que requer acdes regulatorias direcionadas ao
bem comum e a promogdo da dignidade humana.

O objetivo deste trabalho é indicar elementos para a superacao de uma doutrina dos
Direitos Econémicos e Sociais fundamentada em um tipo de prestacdo material direta do
Estado, como aspecto preponderante da efetivacdo do direito. Essa demanda,
invariavelmente, ird encontrar Gbices a sua consecucao nas condi¢cBes orcamentérias do
Estado, pois afinal o direito ndo cria recursos onde ndo existem.

A andlise das condi¢cdes complexas que envolvem um bem da vida protegido pela
norma constitucional indica a utilizacdo de instrumentais proprios do sistema juridico,
extraidos da evolucdo de seus institutos e da sua funcionalidade basica de disciplina das
relacbes sociais. Estes sdo pontos paradigmaticos para a efetivacdo dos Direitos
Econbmicos e Sociais, que vao além da obviedade da prestacdo material de natureza
compensatdria, que ndo possui vinculo com mudancas estruturais e que sdo facilmente
derrotaveis pelo principio da reserva do possivel.

Sem duvida, em um cenario de escassez de recursos financeiros, os limites da
capacidade distributiva dos estados sdo aspectos centrais na busca da efetivagdo dos
Direitos Econdmicos e Sociais, porém ha aspectos importantes que estdo relacionados
diretamente a propria validade do sistema juridico em razdo da fundamentacdo
democratica do Estado de Direto. Essa exigéncia impde, ao Estado Democratico de
Direito, 0 reconhecimento de demandas de diferentes grupos sociais, que possuem
capacidade de expressdo de suas necessidades e de mobilizagdo com vistas & inducdo do
processo decisério do Estado.

O processo politico-democratico coloca em questdo, portanto, o papel do direito,
em uma sociedade plural caracterizada por demandas fragmentadas. Cada vez mais, 0
direito representa o catalisador de demandas direcionadas ao Estado na busca da satisfagéo
de tais necessidades. Isso se da em funcdo do acolhimento constitucional de principios que
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encerram necessidades materiais essenciais & sobrevivéncia e a organizacdo da vida em
sociedade.

E justamente nessa perspectiva coletiva dos Direitos Econdmicos e Sociais, que a
atuacdo dos movimentos sociais, cada vez mais presente, torna-se extensdo natural da
materializacdo da validade e da eficacia de tais direitos. As a¢cGes dos movimentos sociais
fomentam novas formas de vinculacéo do direito a realidade social, seja na perspectiva de
apreensdo cognitiva do direito pela sociedade ou na propria producdo normativa e sua
aplicacéo.

Esses sdo os desafios enfrentados por organizagdes de defesa dos direitos humanos,
movimentos sociais e alguns entes estatais, como a Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo. A realidade na qual estes atores sociais estdo inseridos indica 0 acesso a justica, em
todo o significado de sua abrangéncia como importante instrumento na consecucao da
eficacia dos Direitos Econdmicos e Sociais, tanto pelo acesso aos tribunais como pelo
reconhecimento da populagdo de sua condicéo de detentora do direito subjetivo em pleitear
a prestacdo positiva dos Direitos Econdmicos e Sociais ao Estado.

Vale apontar as palavras da professora Sueli Gandolfi Dallari: “Na nossa sociedade,
os direitos sociais ndo sdo obtidos por concessdo espontanea, mas conquistados pelas
classes menos favorecidas” (DALLARI, 1996, p. 32).

A presente dissertacdo pretende demonstrar que é possivel prestar eficacia aos
Direitos Econémicos e Sociais, especificamente ao direito a moradia, com a participacao
da atuacdo dos detentores do direito subjetivo, consubstanciada no acesso a justica a partir

dos instrumentais proprios do Direito.



15

CAPITULO | — CONTEXTO HISTORICO E SOCIAL DA EVOLUCAO DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Diferentemente da natureza dos Direitos Fundamentais de primeira geracao que se
configuram como garantias dos cidaddos contra a intervencdo arbitraria do Estado, os
Direitos Econdmicos e Sociais considerados de segunda geracdo sdo de natureza
prestacional e estdo subjacentes ao tema dos Direitos Fundamentais.

A natureza negativa dos direitos de primeira geracdo, caracterizada pela abstencdo
do Estado, tem sua formulacdo em um momento historico especifico, o do liberalismo
econdmico. Nesse contexto, a aspiracdo a garantia contra a intervencdo estatal é a
expectativa de um grupo social determinado, a burguesia comercial que tem por pleito a
defesa da propriedade, da liberdade individual de iniciativa e da igualdade juridica. A
intima correlacdo entre Direitos Fundamentais e organizacao social a partir do referencial
econdmico € vista ndo somente nesse contexto, mas também no posterior processo de
reconhecimento de novos direitos.

O Estado liberal ancorado no avanco tecnoldgico, que propiciou o crescimento
geométrico da producdo de bens e servicos no século XIX, desencadeou a necessidade de
novos mercados que pudessem absorver o excedente produtivo. Esse cenario, segundo
Marx e Engels, é a caracteristica do capitalismo industrial que tem na base de sua
manutencdo a necessidade incessante do consumo, conforme Comparato (2006, p. 416).

A manutencdo do sistema pela necessidade da busca de novos mercados
impulsionou o “processo de dominagdo mundial”, no qual reside a raiz do primeiro
movimento de “globalizagdo” do capitalismo (COMPARATO, 2006, p. 416). Essa
dominacdo leva a um processo de homogeneizagdo das formas de producdo e de padrdes
culturais que se refletem na padronizacdo do consumo. As fronteiras dos Estados
Nacionais séo suplantadas pela producéo transnacional e as matérias-primas locais perdem
sua relevancia por materiais de lugares longinquos, estreitando a interdependéncia
comercial entre 0s paises.

Nesse novo contexto, a organizagdo social e econdémica das nacOes é afetada e as
antigas relagcdes determinadas pelo modo de producdo pré-industrial sdo substituidas por
novas organizacdes que facilitam a expansdo do sistema. O comércio e as novas
necessidades criadas séo os grandes instrumentos de cooptacdo e submisséo das nagoes,

conforme Marx e Engels em seu Manifesto Comunista:
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A necessidade de um mercado constantemente em expanséo impele a
burguesia a invadir todo o globo. Necessita estabelecer-se em toda parte,
explorar em toda parte, criar vinculos em toda parte.

Por meio de sua exploragdo do mercado mundial, a burguesia deu um
carater cosmopolita a producdo e ao consumo em todos os paises. Para
desespero dos reacionarios, retirou da industria sua base nacional. As
velhas industrias nacionais foram destruidas ou estdo se destruindo dia a
dia. S&o suplantadas por novas industrias, cuja introdugdo se torna uma
questdo de vida e morte para todas as na¢des civilizadas, por industrias
que ndo empregam matérias-primas autoctones, mas matérias-primas
vindas das zonas mais remotas; indUstrias cujos produtos se consomem
ndo somente no proprio pais, mas em todas as partes do globo. Em lugar
das antigas necessidades, satisfeitas pela produgdo nacional, encontramos
novas necessidades que requerem para sua satisfacdo os produtos das
regibes mais longinquas e dos climas mais diversos. Em lugar do antigo
isolamento local e da autossuficiéncia das nagdes, desenvolvem-se, em
todas as diregdes, um intercambio em uma interdependéncia universal. E
isso tanto na producdo material quanto na intelectual. [...]

[...] Com o rapido aprimoramento de todos os meios de producéo, com as
imensas facilidades dos meios de comunicacdo, a burguesia arrasta todas
as nacBes, mesmo as mais barbaras, para a civilizagdo. Os baixos pregos
de suas mercadorias formam a artilharia pesada com que destréi todas as
muralhas da China, com que obriga a capitulagéo os barbaros mais hostis
aos estrangeiros. Forca todas as nagdes, sob pena de extincdo, a adotarem
0 modo burgués de producdo; forca-as a adotarem o que ela chama de
civilizagdo, isto é, a se tornarem burguesas (MARX; ENGELS, 1999, p.
93).

Essa analise distante no tempo se torna tdo préxima, quando se verificam as rela-
¢cBes econdmicas que permeiam a atualidade e, que ainda, subvertem a realidade de outros
subsistemas sociais, como o Direito e a Politica, tornando-os instrumentos da logica do
mercado globalizado.

E nesse contexto historico de desenvolvimento do sistema econdmico capitalista e
de seus processos de producdo e concentragdo de riqueza, que surgem novas classes
sociais. Trata-se de nova etapa em termos de Direitos Fundamentais, indo além dos
tradicionais direitos civis e patrimoniais, em que o Estado é reclamado como o indutor na
disponibilizagdo dos bens essenciais a vida. S&o os Direitos Fundamentais de segunda
geragdo, os Direitos Econbémicos e Sociais, base material para a igualdade entre os
individuos e o exercicio da liberdade.

Na perspectiva da influéncia do sistema econdmico na organizacdo social e no
pleito de novos direitos, vale destacar a contribuicdo de Ada Pellegrini Grinover em
relagdo a evolugdo e natureza dos Direitos Fundamentais a partir da concepgéo dos direitos

de primeira geracéo.
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Era o periodo da primeira geracdo de direitos fundamentais, ou seja, das
liberdades ditas negativas, em que o Estado sé tinha o dever de abster-se,
para que o cidaddo fosse livre de fruir sua liberdade. O modelo do
constitucionalismo liberal preocupou-se, com exclusividade, em proteger
o individuo da ingeréncia do Estado.

Esse estado de coisas alterou-se com o fendmeno histérico da Revolugédo
Industrial, em que as massas operarias assumem relevancia social,
aparecendo no cenario institucional o primeiro corpo intermediéario,
porta-voz de reivindicac@es: o sindicato.

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteracdo
substancial na concepcdo do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro,
0 Estado existe para atender o bem comum e, consequentemente,
satisfazer direitos fundamentais e, em Ultima analise garantir a igualdade
material entre os componentes do corpo social. Surge a segunda geracédo
de direitos fundamentais — a dos direitos econémicos — sociais
complementar & dos direitos de liberdade. Agora, ao dever de abstencédo
do Estado substitui-se seu dever a um dare, prestare, por intermédio de
uma atuacdo positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de
liberdade da primeira geracdo, assim como dos novos direitos
(GRINOVER, 20009, p. 36-37).

Os Direitos Econdmicos e Sociais vdo se notabilizar como direitos coletivos, na
perspectiva do individuo como fim ultimo, pertencente a um grupo social especifico, que
tem como importante caracteristica a sua seletividade, ao contrario da preconizada racio-
nalidade universal dos direitos civis. A medida que s&o direcionados aqueles grupos sociais

privados de bens, o direito os acolhe como essenciais, como afirma José Eduardo Faria.

A caracteristica basica dos direitos sociais esta no fato de que, forjados
numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma justica universal, foram
formulados dirigindo-se menos aos individuos tomados isoladamente
como cidaddos livres e andbnimos e mais na perspectiva dos grupos,
comunidades, corporagdes e classes a que pertencem. Ao contrério da
maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecdo exige apenas
que o estado jamais permita sua violacdo, os direitos sociais ndo podem
simplesmente ser “atribuidos” aos cidaddos; cada vez mais elevados a
condicdo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do
Estado um amplo rol de politicas puablicas dirigidas a segmentos
especificos da sociedade — politicas essas que tém por objetivo
fundamentar esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com
sua positivacdo (FARIA, 2002Db, p. 104).

Na perspectiva coletiva dos Direitos Econdmicos e Sociais, vé-se a presenca de
grupos da sociedade civil, cada vez mais atuante, que se articulam em torno de
necessidades comuns e passam a reivindicar suas demandas diretamente ao Estado de

forma organizada, os denominados movimentos sociais.
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A atuagdo dos movimentos sociais fomenta novas formas de vinculagdo do direito
com a realidade, seja na perspectiva de apreensédo cognitiva do direito pelas massas, — que
nesse caso deixam a condi¢do de massa para assumir a condicdo de sujeitos de direito —,
seja na propria producdo normativa e aplicacdo do direito, aspectos que serdo discutidos
mais adiante.

A constante transformacdo do sistema capitalista desencadeia novas formas de
relacBes sociais, nas quais a protecdo demandada pelos Direitos Econémicos e Sociais
assume significacdes especificas. Antes de se tornar efetiva, essa protecdo estava
direcionada a obstar a exploragéo da forca de trabalho em relagdo aos detentores dos meios
de producdo, com a revolucdo tecnoldgica e a reorganizacdo produtiva em bases
transnacionais. Nesse contexto, surge um contingente de trabalhadores atingidos pelo
desemprego estrutural, isto é, uma crescente parcela de trabalhadores totalmente excluida

do processo econdémico. Vale apontar a relevante analise de José Eduardo Faria.

[...] situados & margem do mercado de formal de emprego, esses “parias”
se tornam “supérfluos” no ambito do paradigma economico vigente,
passando assim a viver mais no “estado da natureza” — ou seja, sem leis
garantidas em sua universalidade, ficando por isso a mercé das inimeras
formas de violéncia fisica, simbdlica ou moral — do que no “estado civil”,
fundado no império da lei, na segurancga juridica e no direito a ter direitos.
Condenados a marginalidade socioecondmica e, portanto, a fome, ao
trabalho muitas vezes escravo, a exploragdo e a condigdes “hobbesianas”
de vida, esses amplos segmentos miseraveis, indigentes e pobres da
populagdo jamais aparecem, no continente, como portadores de direitos
subjetivos publicos nem como “sujeitos de direito” enquadrados nas
garantias fundamentais e nas liberdades estabelecidas pela ordem
constitucional. Dela excluidos em termos concretos, seja por falta de leis
complementares regulando os dispositivos normativos relativos a
assisténcia social, seja pela crbnica ineficacia dos servigos
governamentais de assessoria legal, o que evidentemente limita seu
acesso aos tribunais, tais segmentos aparecem apenas Ccomo
“necessitados” ou “hipo-suficientes”, isto €, como contingentes sociais
invisiveis juridicamente, cujo tnico “direito” possivel é 0 agradecimento,
a reveréncia e a submissdo pelas eventuais concessfes beneméritas do
Estado (FARIA, 1998, p. 147).

Aspectos da dinamica social e econémica sdo 0s componentes impulsionadores das
mudancas auferidas no ordenamento juridico, que conduziram ao acolhimento de novos
valores correlacionados as necessidades materiais urgentes a sobrevivéncia dos individuos.
Isto se da em um ambiente econémico em transformacao, cujas forgas sociais se rivalizam

na dialética entre as classes detentoras dos meios de producéo e o proletariado nascente.
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A percepcao do desenvolvimento do direito, segundo Teubner (na visdo de Selznick
e Nonet) “ndo se identifica exclusivamente com as normas, principios e conceitos juridicos
fundamentais, mas sim com a dindmica das forgas sociais e arranjos institucionais”
(CAMPILONGO, 1997, p.66).

Nesse mesmo sentido, Pascual (2000) entende que a construcdo do arcabougo dos
Direitos Econémicos e Sociais se d& na dindmica da realidade histérica e ndo como
resultado de paulatina construcdo racional perene, e devem ser atualizados e ampliados a

medida que a realidade assim demandar.

Conclusion para pasar al concepto de los derechos humanos: los derechos
humanos tienen uma histéria, son um producto de la historia, son uma
construccion histérica. No tiene nada de eterno ni perenne (PASCUAL,
2000 apud BITTAR, 2000a, p.63).

A relacdo entre a dinamica socioecondmica e a evolucdo do direito e sua capa-
cidade de regular as relacbes na sociedade e de buscar a efetividade de garantias
fundamentais tornam imperativa a andlise da capacidade dos Estados Nacionais de exercer
sua soberania e gerir recursos. Além disso, é essencial avaliar as forcas do mercado dentro
de suas fronteiras para compreender a magnitude dos desafios que se colocam para a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

A dinamica da evolucdo do sistema capitalista com a interdependéncia entre as
nacOes assume uma nova dimensdo que tem como caracteristica a relativacdo da autonomia

dos Estados Nacionais. Destaca-se a reflexdo de Faria.

[...] num cenéario mundial caracterizado pela globalizacdo econdmica, da
transnacionalizagdo das estruturas de poder, da flexibilizacdo das
estruturas de producdo e da mercantilizacdo generalizada dos valores
sociais, politicos e culturais — fatores esses diretamente responsaveis pela
gradativa erosdo da soberania dos Estados Nacionais (FARIA, 1998,
p.133).

A questdo da efetivacdo dos Direitos Fundamentais passa, portanto, por questes
da viabilidade dos Estados Nacionais em termos de sua capacidade de organizagdo dos
diversos subsistemas sociais. Nos ultimos anos, com a globalizacdo, verifica-se um
crescente processo de esvaziamento desses Estados Nacionais, em funcdo da prevaléncia
da dindmica de dependéncia do fluxo de capitais internacionais e da consequente e
crescente perda da capacidade de influir no direcionamento e na estrutura dos sistemas
econdmicos nacionais (FARIA, 1998).
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A andlise historica da evolugdo dos Direitos Fundamentais. com énfase na
percepcao dos desafios em relagdo a promocéo da dignidade da Pessoa Humana, aponta a
distancia entre a validade das normas que consagraram os Direitos Econdémicos e Sociais e
a sua facticidade.

Na introducdo deste trabalho, foi apontada a necessidade de contextualizar a
evolugdo dos Direitos Humanos a partir das relacbes sociais e, particularmente, da
preponderancia do sistema econdmico como indutor das transformacGes sociais. Essa
perspectiva indica o0 quanto é complexa a realidade na qual os Direitos Econémicos e
Sociais estdo inseridos e a necessidade de referenciais de interpretacdo da realidade que
n&o se restringem ao direito, mas que demandam igualmente a utilizagdo de referenciais de
outras ciéncias.

E importante salientar que, como os Direitos Humanos ndo se limitam a sua
positividade, é necessario, portanto, compreender o direito além da relacdo entre direito
objetivo e subjetivo e de sua racionalidade interna.

No século XVIII, ha a consolidacdo dos Estados Nacionais e a necessidade de
eliminacdo de sistemas juridicos esparsos. Nesse ambiente, o direito tornou-se altamente
racional atendendo a demanda de consolidacdo dos sistemas, levando a sua codificagdo e
trazendo a tendéncia a um positivismo legislativo. O sistema juridico € positivista e
dogmatico, porque € racional e ndo se baseia em nada fora de sua Idgica interna; ele esta
fechado em si mesmo e ndo esta disposto a discutir seus fundamentos e suas
consequéncias.

Dai a conclusdo de que a andlise da evolugdo do direito, especificamente dos
Direitos Econdmicos e Sociais, tendo como ponto de partida o proprio direito, ndo é
suficiente para a compreensdo de seus fundamentos. E importante a contribuicio de outras
ciéncias, como economia, sociologia, filosofia da linguagem, ou seja, é necessaria a
comunicacéo do subsistema juridico com outros subsistemas sociais.

E possivel perceber a amplitude da analise da realidade em outras ciéncias que se
deixam penetrar pela dinamica social, ndo se fechando em seus préprios principios. Esta
atitude ndo significa o abandono de elementos que sdo distintivos dessas ciéncias. Elas
captam a realidade social e a interpretam a partir de seus fundamentos, porém ndo se
fecham, limitando a analise. A economia, por exemplo, busca explicar a realidade e a
evolucdo da historia por meio de diferentes teorias e pressupostos econémicos. Adam

Smith e os neocléssicos formalizaram em termos matemaéticos e gréaficos a orientacdo de
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como o mercado deveria funcionar e fundamentaram suas teorias visando o equilibrio da
economia.

A partir da escola neoclassica ou dos chamados “marginalistas”, portanto, é
construida a teoria da escolha social, dando passos no sentido de também explicar a
realidade social por meio da economia. O teorema da impossibilidade de Kenneth Arrow
(SEN, 2000) busca demonstrar que ndo seria possivel uma escolha social em matéria
econbmica, pois ndo é possivel fazer comparagdo interpessoal (de utilidade). Nédo é
possivel comparar escolhas em um numero infinito de pares, tendo em consideracdo a
“heterogeneidade de preferéncias e valores encontrados em diferentes pessoas” (SEN,
2000, p. 285).

Confrontando-se com a teoria da impossibilidade, uma segunda corrente assinala
que é possivel comparar e optar, quando se utiliza outros padrdes de escolha pela
ampliacdo das informacOes disponiveis e ndo somente pelo voto. Um desses padrdes seria
o direito, que poderia ser um instrumento de organizacdo das relacGes sociais em
substituicdo ao mercado (SEN, 2000, p. 287).

Direito e Poder baseados na forca sdo substitutos: onde o Direito entra o Poder
ilegitimo perde forca como organizador das relagdes. Na historia, essa capacidade do
direito foi reduzida a um direito focado em compensacgdes e instrumentalizado pelo poder
econémico. Segundo Habermas, as relagdes entre direito e poder devem se dar em relacéo
de equilibrio.

[...] o poder politico deve sua autoridade normativa unicamente aquela
fusdo com o direito [...]. Entretanto, essa reconstrugdo revela também que
o direito s6 mantém forca legitimadora enquanto puder funcionar como
fonte de justica. E precisa continuar presente enquanto tal; ao passo que o
poder politico tem a méo, como fonte de forca, meios coercitivos da
caserna (HABERMAS, 2010, p.184).

O Direito quando se coloca como uma alternativa compensatéria, ele esta
conscientemente retraindo-se, deixando de se abrir para solugGes estruturais, relegando os
“meios de organizacdo da dominagdo politica” para outros sistemas com capacidade de
cooptar o poder, como o sistema econdmico (HABERMAS, 2010, p.184). O poder baseado
na coercitividade da norma juridica deve ser utilizado em situagdes de individualismo
extremado, ou seja, quando se cria estimulos institucionais a coopera¢do ndo existe mais

dependéncia do poder.
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CAPITULO |l — CRITERIOS VALORATIVOS DA NORMA JURIDICA

Para a analise da eficicia dos Direitos Fundamentais, é necessario tratar de trés
critérios valorativos das normas: validade, justica e eficacia. Tal tratativa é importante
porque apesar de serem critérios valorativos distintos e independentes (BOBBIO, 2010, p.
37), por vezes, conforme a teoria analitica do direito adotada ha tendéncia de que seja dada
maior relevancia a um dos aspectos em detrimento de outros.

Né&o ha uniformidade doutrinéria no uso das expressfes validade, justica e eficacia,
também denominadas qualificadoras da norma juridica. Apesar da diferenciacdo entre as
elas, nem sempre sdo reconhecidas pelas diversas teorias do direito. Em esséncia, a
pluralidade de termos utilizados para a designacdo da qualificacdo das normas remete-se a
questBes deontoldgicas, ontoldgicas e fenomenolégicas do direito.

Nessa perspectiva, as expressdes validade, justica e eficacia serdo adotadas como
critérios de valoracdo das normas juridicas. A importancia da referéncia as qualificadoras
das normas juridicas, nesse trabalho, se justifica porque a “experiéncia juridica ¢ uma
experiéncia normativa”, conforme definigao de Norberto Bobbio (2008, p.23).

A andlise da norma a partir de suas qualificadoras ajuda a definir os limites e
possibilidades das normas constitucionais acolhedoras dos direitos fundamentais, em
condicionar as acbes do Estado, no sentido de possibilitar condi¢cGes para a igualdade
material que os Direitos Econdmicos e Sociais demandam.

Além da andlise da adequagdo das normas juridicas a estrutura dogmaética do
sistema normativo, cada uma das qualificadoras demonstra a estreita relagdo entre o direito
e a participagdo democratica como base legitimadora das estruturas de poder.

N&o ha Estado de Direito sem que este se configure em Estado Democratico de
Direito. O poder politico tem, no ordenamento normativo, um instrumento de regulagéo
social, que necessita do consenso para a formalizagdo de suas normas para garantir a
relagdo autoridade/sujeito.

A autoridade ¢é fruto da legitimidade que estd relacionada diretamente na
convergéncia entre as perspectivas axiologicas da sociedade e a norma juridica. A
legitimidade propicia que o poder politico se ampare mais na autoridade para o
cometimento normativo e menos na coer¢cdo normativa baseada na violéncia

institucionalizada.
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O importante da analise das qualificadoras — validade, justica e eficAcia — das
normas juridicas é que ndo existe contraponto ao racional do positivismo baseado na
formalidade da estrutura do ordenamento; na verdade, hd o complemento de elementos

como os Vvalores, que sdo basilares das normas juridicas mesmo com sua natureza relativa.
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CAPITULO Il = JUSTICA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o objetivo de ndo limitar este trabalho a uma analise estritamente dogmatica
(juridico-positivo) sobre a eficdcia dos Direitos Econdémicos e Sociais, a pesquisa tem por
base a realidade normativa, econdmica e social especifica relacionada ao direito a moradia,
identificando parcelas importantes da populacéo brasileira, que se encontram excluidas dos
processos de acesso a esse direito fundamental.

A moradia como bem essencial é suplantada pela apropriacdo do espago urbano
como ativo financeiro, gerido pelos processos de especulagdo e maximizacao de lucros de
diferentes agentes econdémicos. Torna-se fundamental a analise dos valores que norteiam o
sistema juridico e que Ihe prestam legitimidade como instrumento de organizacdo das
relagdes sociais.

Nessa perspectiva, é essencial a abordagem sobre a justica. Para Bittar, “discutir
justica é discutir a axiologia, a teoria dos valores, e com isto tocar as fronteiras das praticas
socio-valorativas e consuetudinarias, assim como as da teoria ética e das formas de julgar e
ser julgado” (BITTAR, 20004, p. 2).

A universalizacdo dos valores e o significado da justica para diferentes grupos
sociais, ou mesmo, a dicotomia verificada na determinacdo da justica como um
fundamento racional ou como um mero sentimento irracional (FERRAZ JR., 1988, p. 322)
sdo questbes fundamentais no estudo da justica como alicerce legitimador da ordem
juridica®.

H4 diversas perspectivas de estudo, que abordam o tema da justica como fenébmeno
heterogéneo. Isso porque para 0 homem, a definicdo de justica em um determinado
momento histérico ndo € um fim, ao contrario, € uma busca continua do sentido de justica
nos discursos e nas formas de agir. (FERRAZ JR., 1988, p. 328).

Na perspectiva de suas realidades historicas, alguns autores apresentaram diferentes
abordagens teoricas sobre o estudo da justica, construidas ora de forma antagdnica,
complementar ou convergente entre si. Para alguns, a justica esta relacionada a questdes
teoldgicas, isto é, a questdes da fé amparadas por textos sagrados da Biblia (na tradigdo
cristd). Para outros, a justica é geralmente relacionada a equidade. Para a teoria
antropolégico-cultural de Rousseau, a justica € concebida como um atributo inerente ao

homem e preexistente ao pacto social. Ainda, a justica é concebida como a garantia do

2 N&o é objetivo deste trabalho o aprofundamento da analise jus-filoséfica do tema da justica, mas algumas
concepgOes teoricas serdo abordadas para melhor compreensao desse tema.



25

particular contra o arbitrio do Estado; h&a também a concepcdo da justica como virtude
(BITTAR, 20004, p. 7).

Essas diversas teorias que abordaram o tema da justica sdo identificadas como a
Metafisica; a Justica Etica relacionada ao comportamento do homem na qual a lei divina
intervém na governanga dos homens em sociedade por meio das leis humanas e a Justica
Antropoldgica que é preexistente ao pacto social (BITTAR, 2000g, p. 7).

A partir da premissa na qual a justica seria um elemento legitimador do direito,
parece oportuno discorrer sobre a justica a partir do enfoque da Etica e da Justica como
Equidade. A justica em sua realidade formal ¢ um valor “ético-social”, no qual as relagdes
bilaterais positivamente reguladas exigem o equilibrio de atribuicdo do que é devido a cada
uma das partes. Os critérios factuais — sujeitos envolvidos, a natureza do bem juridico e a
realidade histdrica e social — da distribuicdo da justica constituem-se em aspecto material
da justica (FERRAZ JR., 1988, p. 322).

A ética definida como ciéncia prética foi a balizadora da teoria da justica construida
por Aristoteles a partir da observacdo critica e globalizante dos diversos aspectos da
convivéncia e das opinides dos homens. Assim, sua teoria de justica consubstancia-se na
experiéncia e vivéncia do homem em sociedade (BITTAR, 2000a, p. 34). Dessa forma,
como diferentes e especificas sdo as dimensdes da vida do homem em sociedade, também
Aristételes produziu sua teoria da justica, delineando-a a partir das multiplas dimensdes da
vida. E por tal razdo, que ele discorreu sobre o justo na cidade e na casa (justo politico e
justo doméstico), o justo legal e justo natural (BITTAR, 2000a, p. 34).

Do ponto de vista subjetivo, a teoria da justica de Aristoteles enfatiza a virtude
como uma qualidade do agente e de suas acOes e no aspecto formal, ela esta ligada a
equidade, a proporcionalidade aritmética e geométrica. 1sso significa atribuir a cada qual o
que lhe é devido, tanto no aspecto de uma distribuicdo comutativa estabelecida como a
proporcionalidade dos bens entre sujeitos iguais, como a justica distributiva estabelecida
entre sujeitos diferentes. A igualdade como proporcionalidade atribui racionalidade a
justica e serd a sua base formal na distribuicdo do que cabe a cada um nas relagGes
bilaterais (FERRAZ Jr, 1988, p. 322).

Conforme Ferraz Jr., o principio da igualdade possui um sentido preciso na
determinacdo do equilibrio nas relacdes sociais, mas para efetivamente materializar a
justica ¢ a equidade que comporta uma “flexibilidade valorativa” justamente em fun¢ao da

variabilidade dos casos concretos (FERRAZ JR., 1988, p. 323-324).
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A atribuicdo equitativa dependera dos sujeitos e dos bens envolvidos em um
determinado contexto historico a ser analisado, ndo acolhendo generalizagdes, porque “o
que € equitativo em uma situa¢do nao sera em outra” (FERRAZ JR., 1988, p. 324). Assim,
sob o aspecto material, a distribuicdo equitativa sera relativa no tempo e no espaco, em
funcéo da variabilidade dos casos concretos, do ambiente e do contexto historico e social.

A justica como critério qualificador da norma juridica, segundo Norberto Bobbio
(2008), esta relacionada ao contraste entre o ideal e o real, sendo justa aquela norma que
estd adequada ao que deve ser, isto é, a justica € uma questdo deontoldgica do direito. A
noc¢do da justica relacionada a realidade idealizada refere-se ao reconhecimento de valores
considerados universais, que poderiam qualificar uma norma como justa. No entanto, a
identificacdo de valores ditos universais € uma tarefa controversa, tendo em vista
especificidades e complexidades antropoldgicas dos diferentes agrupamentos sociais. Esta
é uma caracteristica identificada por Kelsen (1994), que relaciona a justica a uma questdo
moral, portanto, de dificil determinacdo em func¢éo do relativismo dos valores.

Para Norberto Bobbio, uma forma de superar o relativismo axioldgico para a
determinacdo da justica como qualificadora do texto normativo é a identificacdo de sua
adequacdo aos valores histéricos que se constituiram na base do ordenamento juridico em
que a norma esté inserida, por meio de um processo hermenéutico (BOBBIO, 2010, p. 38).

E importante consignar que o processo hermenéutico ndo se constitui em mero
trabalho de pesquisa e identificacdo das motivacdes dos legisladores no periodo de
elaboracdo legislativa. Os textos normativos sdo concebidos a partir de um contexto
historico especifico e vdo ganhando novos significados com a evolugdo social. Além disso,
ndo se pode esquecer que a compreensdo de tais valores se faz pela visdo subjetiva do
intérprete.

Tais afirmativas sdo observadas pelo pressuposto conceitual e pragmatico de que a
interpretacdo de um texto normativo ndo se constitui apenas em um processo cognitivo de
apreensdo do significado objetivo e latente do texto normativo, como propugna o0 modelo
de interpretacdo cognitiva (VALE, 2009, p. 19).

A interpretacdo cognitiva simplifica o processo hermenéutico, pois pressupde que
0s textos normativos adotem significados Unicos e inerentes, relevando a complexidade do
processo legislativo, seus debates, conflitos e, assumindo a possibilidade da extracdo de
uma vontade Unica e inequivoca na elaboracéo do texto legal (VALE, 2009, p. 19).

Esse modelo hermenéutico tem base na concepcdo positivista do sistema juridico

como um sistema completo e sem lacunas, com reduzida discricionariedade do magistrado.
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A interpretacdo cognitiva deixa, em segundo plano, a dialética do processo legislativo,
destacando sua caracteristica de processo coletivo pautado pela heterogeneidade dos
interesses subjetivos dos legisladores.

O sentido do texto normativo ndo esta no “contetido das palavras, mas em seu uso e
interpretagdo”. Tal processo de reconstrucao de significados ndo parte do “nada”, mas tem
como marco inicial o sentido de compreensdo ja determinado pelo “uso comum da
linguagem” Assim, o processo interpretativo, como todo o0 processo de aplicacdo do
direito, € um processo de decisdo cujos sentidos sdo construidos e reconstruidos pelo
intérprete (AVILA, 2009, p. 31- 32).

Dessa forma, mais do que um processo de construir novos significados, 0 processo
interpretativo € um processo de reconstrugdo, pois sua base sdo os “textos normativos, que
oferecem limites a construgdo de sentidos” e porque “manipula a linguagem, a qual séo
incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso e
preexistem ao processo interpretativo individual” (AVILA, 2009, p. 33-34).

O processo hermenéutico vai além da mera apreensdo de significados
preestabelecidos e torna-se mais complexo na medida em que o objeto da determinacédo de
um texto legal é a sua qualificacdo como justo.

A justica pressupde a andlise da relacdo do Direito e Valores, Direito e Etica e
Direito e Moral, que implica em interpretar a pratica juridica dentro do contexto de seus
compromissos historicos, culturais e sociais. Analisar a norma a partir do referencial
axiologico da justica implica em ampliar essa analise, para além da concepcéo positivista
do Direito, que deixa, em segundo plano, a tematica da justica em funcdo de um
relativismo conceitual e de um purismo cientifico.

A relevancia da questdo da justica esta na incorporacdo de outros elementos que
ndo se limitam a analise formal e estrutural da norma no contexto da dogmatica do sistema
juridico, como é propugnado pelo positivismo. Nesse sentido, passa a dar énfase aos
aspectos axioldgicos e teleoldgicos, isto é, a funcdo do sistema juridico.

De acordo com Reale, a importancia da axiologia para a ciéncia juridica esta no
entendimento de que “a atitude do jurista implica uma tomada de posi¢do perante os fatos,
perante aquilo que na conduta humana se refere a valores” (REALE, 1994, p. 194).

Como as normas juridicas se adaptam aos processos de mudanca social e podem ser
revogadas, a justica € o elemento que as sociedades sempre buscaram como estrutura
pétrea resistente a mudancas, que é capaz de atribuir sentido ao direito e, por consequéncia,
Ihe prestar legitimidade (FERRAZ JR., 1988, p. 321).



28

A justica é o principio regulativo do direito e isso Ihe atribui sentido. No entanto, o
principio constitutivo do direito € o poder, isto €, sdo as relacdes hierarquicas de
autoridade/sujeito que Ihe prestam realidade. Dessa forma, o direito € uma organizacéo de
relacdes de poder.

Por tal razdo, a justica nem sempre esta presente na constituicdo de uma norma
juridica, porque esta pode prescindir do sentido atribuido pela justica, mas mesmo assim
trata-se de norma valida.

Vale lembrar que o direito perde o codigo atribuidor de sentido quando é fruto da
vontade unilateral. Ao desconsiderar a experiéncia coletiva passa a contar tdo somente o
uso do arbitrio e da forca institucionalizada.

No contexto definido por Tércio Sampaio Ferraz Jr., a nocdo de sentido esta
atrelada a nocdo de senso comum, ndo como uma experiéncia individual, mas coletiva;
uma experiéncia do homem em contato com outros homens. O sentido aqui referido como
atributo do direito ndo esta em um contexto de finalidade ou objetivo do direito, mas esta
relacionado a “orientagdo do homem no mundo” e tem a ver com a “valia das coisas, com a
sua dignidade intrinsica” (FERRAZ Jr., 1988, p. 328).

O objeto primordial do discurso juridico € a sua dimensdo institucional, ou seja, é
um sistema complexo racional de reguladores da agéo, que tem por objetivo a realizacdo de
ideias e de interesses, que se efetivam a partir das relacbes de poder (HABERMAS, 2003,
11).

Sendo assim, a efetividade das expectativas normativas de comportamento ocorre
quando as normas sdo capazes de “especificar valores tendo em vista as condi¢des
concretas de aplicacdo, integrando-os com interesses dados” (HABERMAS, 2003, p. 94).
E a harmonizagdo entre as orientacdes axiologicas e as necessidades que viabilizam a
efetividade da expectativa de comportamento prescrita pelo texto normativo.

O consenso sobre os valores e o agir conforme a orientacdo desses valores
reconhecidos intersubjetivamente sdo elementos que possibilitam a “formacdo e a
estabilidade dos padrdes de comportamento”, segundo Habermas (2010). Os valores
institucionalizados devem corresponder aos valores internalizados pela sociedade, isto é, a
efetividade das normas juridicas é facilitada pela convergéncia entre os valores
internalizados pelos individuos e os valores institucionalizados pelas normas juridicas. A
internalizacdo de valores cria uma base motivacional para obediéncia ao sistema

normativo, cuja violéncia da coer¢do imposta pela norma é atenuada. Nesse caso,
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confunde-se coercdo da norma com coergdo moral, resultando em uma autoridade de
consciéncia em que o individuo se deixa conduzir (HABERMAS, 2003, p. 95).

A concluséo que se depreende da analise exposta € que a institucionalizacdo dos
valores, que da base a legitimidade — que, por sua vez, garante a coesao social — é a ordem
legitima sedimentada pelo consenso de valores que devem ser reconhecidos
intersubjetivamente (HABERMAS, 2010, p. 96).
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CAPITULO IV — VALIDADE E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pelo fato de a justica ser o elemento que atribui sentido a norma, é sua adequacéo
ao sistema juridico e aos processos de constituicdo e formalizacdo, também estabelecidos
pelo sistema juridico, que Ihe atribui validade.

Para o positivismo juridico, a eficacia da norma ndo esta em sua fungdo, em seus
objetivos teleolégicos, mas no processo de sua formalizacdo. E o proprio ordenamento
juridico com seus procedimentos que confere validade as normas. Por consequéncia, tais
normas institucionalizadas passam a ser dotadas de meios coercitivos que oferecem a
eficacia necessaria ao sistema.

Enquanto o processo de qualificagdo de uma norma como justa ou injusta se da pela
analise axiologica, a qualificacdo de uma norma juridica como valida é um processo de
natureza pragmatica, portanto, é uma questdo de pesquisa técnico-dogmatica.
Consequentemente, a certeza da validade de uma norma juridica € verificada pela sua
adequacao ao sistema juridico, isto é, sua adequacdo esta relacionada a estrutura dogmatica
e formal do ordenamento juridico. Dessa forma, a validade ¢ um “juizo de fato”,
independente de critérios valorativos (BOBBIO, 2010, p. 38).

A resposta positiva ao questionamento da validade de uma norma juridica é a sua
existéncia como regra pertencente a um ordenamento juridico, ou seja, sua
institucionalizacdo. Uma norma pertence a um determinado sistema normativo, quando 0s
critérios formais definidos pelo proprio sistema juridico foram seguidos para sua
constituicdo e garantem sua validade. Para o positivismo, a validade da norma juridica é
um pressuposto e se sobrepde aos outros critérios valorativos atribuidos a ela (justica e
efetividade), sendo que a preméncia da formalidade como elemento da validade é
totalmente adequada.

A teoria kelseniana atribui a diferenciacdo do direito como subsistema social,
porgue 0 que o caracteriza ndo é a funcdo de suas normas, mas a estrutura dogmatica e
formal do ordenamento juridico. Sendo a estrutura e formalidade do ordenamento juridico
central na concep¢do do direito, é coerente para a concepgdo positivista, que atribuicdes
teleoldgicas ou morais sejam secundarias, pois o direito € um fato e ndo um valor. Dessa
forma o que atribui a validade para a norma juridica, ndo séo os objetivos perseguidos pela
regulagdo das relagOes intersubjetivas positivadas no cometimento normativo, mas a

formalidade de como a norma € produzida em consonancia com o sistema juridico
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(BOBBIO, 2007, p. 32). A norma valida constitui-se na principal fonte do direito, deixando
em segundo plano, outras fontes, como a moral ou os costumes (BOBBIO, 2007, p. 23).

Segundo Mario G. Losano, a preméncia do formalismo e a construcdo de uma
teoria centrada na estrutura do ordenamento juridico de Kelsen sdo baseadas em
concepcdes referentes ao “relativismo ético, irracionalidade dos valores e na neutralidade
da ciéncia” (BOBBIO, 2007, p. XLIII).

Conforme foi analisado no capitulo sobre a justica, o relativismo dos valores morais
é sustentado por Kelsen (1994), a partir da impossibilidade da definicdo de valores
absolutos que perpassam as diferentes culturas. Kelsen entende que ndo é possivel
determinar valores universais em razdo de diferencas entre diversas culturas e, mesmo,
diferencas entre varios estamentos presentes em uma mesma sociedade.

Outro ponto importante ja mencionado a respeito da relatividade dos valores € a sua
mutacdo ao longo do tempo. Um valor moral é fruto de uma realidade historica e cultural
especifica, mas, dificilmente a forma e a importancia de como as sociedades percebem
seus valores ndo se modificam com o tempo. Kelsen descreve o relativismo moral e

justifica o carater secundario da moral para o sistema juridico da seguinte forma:

[...] se concede que em diversas épocas, nos diferentes povos e até no
mesmo povo dentro das diferentes categorias, classes e profissdes valem
sistemas morais muito diferentes e contraditérios entre si, que em
diferentes circunstancias pode ser diferente o que se toma por bom e mau,
justo e injusto e nada h& que tenha de ser havido por necessariamente
bom ou mau, justo ou injusto em todas as possiveis circunstancias, que
apenas ha valores morais relativos — entdo a afirmagdo de que as normas
sociais devem ter um conteido moral, devem ser justas, para serem
consideradas como Direito, apenas pode significar que estas normas
devem conter algo que seja comum a todos os sistemas de Moral
enquanto sistemas de Justica. Em vista, porém, da grande diversidade
daquilo que os homens efetivamente consideram como bom e mau, justo
e injusto, em diferentes épocas e nos diferentes lugares, ndo se pode
determinar qualquer elemento comum aos contetdos das diferentes
ordens morais (KELSEN, 1994, p. 72-73).

Para Kelsen, o conte(do de uma norma € “neutro”, nem juridico nem antijuridico,
pelo fato de o direito ser uma técnica de controle social que persegue o fim quase sempre
assinalado por quem detém o poder coercitivo, o Estado. Por outro lado, essa aparente
neutralidade cientifica do direito centrada em sua estrutura comporta uma finalidade que
Ihe ¢ atribuida pelo poder politico e ndo importa se € um poder conduzido por processos

legitimos e democraticos ou pela usurpacéo e violéncia (FERRAZ JR., 1988, p. 107).
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E importante esclarecer que o objetivo deste trabalho ndo é a anélise da efic4cia
formal das normas que acolhem os Direitos Fundamentais, mas a efetividade social, apesar
de o pesquisador reconhecer a natureza complementar dos dois tipos de eficacia. Os
Direitos Econdmicos e Sociais representam a institucionalizacdo normativa de valores
reconhecidos pela sociedade e esta convergéncia axiol6gica positivada nos textos
normativos garante sua legitimidade.

A qualificacdo de uma norma como juridica depende de seu grau de
institucionalizacdo. Conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr., a institucionalizacdo € o que
garante o “consenso presumido de terceiros que a elas confere prevaléncia” e grau de
cometimento, isto é, a relacdo autoridade/sujeito. Em outros termos, o fato de uma regra
constituir-se como juridica pressupde que haja um ‘“consenso, presumido, anénimo e
global de terceiros” (FERRAZ JR., 1988, p. 106-107).

E o consenso intersubjetivo o elemento essencial para a legitimidade do direito e do
exercicio do poder politico que abre caminho para um exercicio menos pautado pela
violéncia institucionalizada e mais pela autoridade. Este aspecto serd abordado
posteriormente.

O sistema normativo tem a incumbéncia de definir a legitimidade do poder que
emanou a norma, sua a vigéncia e derrogacao, bem como sua adequacao as outras normas
do sistema, sejam elas hierarquicamente superiores ou outras sucessivas no tempo. Nesse
caso, o critério que prevalece é o da nao coexisténcia de normas contraditorias (BOBBIO,
2010, p. 39).

A validade da norma advém de decisdes tomadas no processo politico também
disciplinado por outras acdes decisorias; somente outra decisdo pode derroga-la. O que
possibilita a seguranga contra a prevaléncia do arbitrio é um sistema juridico embasado em
uma estrutura formal, que garante a impessoalidade das normas nele acolhidas e que se
desvencilham das “vontades que as prescreveram” (FARIA, 1978, p. 32).

Apesar da indubitavel importancia do grau de institucionalizacdo da norma para
apreciacdo de sua validade, parece que ainda h& espaco para se indagar se as normas
institucionalizadas efetivamente comportam conteddos de quaisquer naturezas e se
representam instrumentos de legitimacdo de qualquer tipo de poder.

N&o ha duvida de que os Direitos Econdmicos e Sociais, acolhidos no sistema
juridico pelo processo legislativo, possuem a caracteristica formal de normas juridicas. No
entanto, a discussdo doutrinaria que se segue é a indagacdo se tais normas, realmente,

atribuem os direitos subjetivos e s@o capazes de garantir perspectivas de comportamento.
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Tais perspectivas de comportamento, no caso dos Direitos Econémicos e Sociais,
dizem respeito a vinculagdo do Estado a protecdo e prestacdo material de bens essenciais a
manutencdo da dignidade humana acolhidos pelo texto constitucional, como o direito a
moradia, a educacao, a salde, ao trabalho, entre outros.

Outra indagagdo, em relagdo as normas constitucionais que acolhem os Direitos
Econbmicos e Sociais e, até certo ponto, antagonica a indagacdo anteriormente descrita,
refere-se a caracterizacdo desses direitos como normas constitucionais de eficacia limitada,
isto €, como normas programaticas. As normas programaticas conforme definicdo de José
Afonso da Silva “sdo regras que o legislador, constituinte ou ndo, apenas traga linhas
diretoras, pelas quais hdo de se orientar os Poderes Publicos” (SILVA, 2007, p. 136); as
normas programaticas vinculam de forma teleoldgica o préprio Estado de Direito.

Ha distin¢des a serem feitas das normas constitucionais. De um lado, algumas estéo
centradas nas condicdes de sua aplicabilidade, tendo por base a forma de sua positivacio. E
0 caso das normas que abrigam direitos e garantias politicas minuciosamente definidas em
seu enunciado pelo constituinte e que possibilitaria sua aplicabilidade imediata. De outro
lado, ha normas que abrigam os Direitos Econémicos e Sociais com seus enunciados
imprecisos e genéricos acolhidos como principios € programas a “serem desenvolvidos”, e
limitam sua capacidade de aplicacdo (SILVA, 2007, p. 137). E importante ndo esquecer

que sdo normas que integram a Constituicdo, que formalmente se constitui na:

[...] peculiar forma de existir do Estado, reduzida, sob forma escrita, a um
ou mais documentos solenemente estabelecidos pelo poder constituinte e
somente modificaveis por processos e formalidades especiais previsto no
texto constitucional. Todas as normas insertas nesse documento-ato do
poder constituinte s&o constitucionais, pouco importando o seu contetdo.
Juridicamente, ndo ha distingdo a ser feita entre prescricles
constitucionais escritas, para o fim de considerarem-se umas de
constituicdo e outras, ndo (SILVA, 2007, p. 137).

Nesse ponto, a conclusdo é clara: todas as disposi¢des positivadas na Constituicdo
sem importar seu conteudo ideoldgico sdo validas e tém a estrutura logica e o sentido de
normas juridicas. Elas ttm um sentido imperativo, que envolve dois ou mais sujeitos de
uma relacdo, atribuindo-lhes obrigacGes e direitos reciprocos. Por menos que a norma
juridica tenha interatividade, ela atribui situacdes que trazem vantagens ou vinculos entre
as pessoas, ou desvantagens.

Né&o se trata de cogitar a validade ou ndo das normas constitucionais que acolhem

os Direitos Econdmicos e Sociais, nem a viabilidade de sua caracterizacdo como direitos
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subjetivos a uma prestacdo positiva do Estado. Simplesmente, h& a constatacdo da validade
e imperatividade das referidas normas constitucionais, sendo que a natureza e a dimensao
de sua efetividade sdo determinadas pela especificidade da dogmatica de cada tipo de

direito social.
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CAPITULO V — EFICACIA E LEGITIMIDADE DAS NORMAS JURIDICAS

O terceiro elemento qualificador das normas juridicas é a eficacia, que se configura
na forma de como a sociedade responde ao cometimento normativo, isto é, se a norma é
efetivamente acatada pelos membros de uma sociedade, aos quais se destina o0 suporte
fatico. Nos casos de violacdo da norma, o Estado se faz valer por meio da coacédo
institucionalizada.

Conforme José Eduardo Faria, a aplicagdo da norma a realidade “é vista mais como
um processo de adaptacdo valorativa do que uma operacdo meramente silogistica”
(FARIA, 1978, p. 42).

Para Norberto Bobbio, a analise da eficacia de uma norma juridica pressupde uma
“pesquisa historico-socioldgica”, que tem como objeto o comportamento dos membros da
sociedade, em relacdo ao atendimento ao cometimento da norma juridica (BOBBIO, 2010,
p. 40).

A coercitividade € o elemento central da analise de eficicia da norma juridica e
fator diferenciador de normas de outros tipos de ordenamentos. A capacidade coercitiva da
norma juridica e o fato de estar inserida em um ordenamento juridico sdo o0s elementos que
Ihe atribuem eficécia, isto é, a capacidade de regular as rela¢fes sociais.

Para o positivismo kelseniano, uma norma sem sancdo seria uma norma ineficaz
(teoria da coatividade do direito) e estd diretamente relacionada a concepc¢do do direito
como comando (teoria da norma juridica) e a sujeicdo absoluta a lei (teoria da obediéncia
incondicionada).

Nesse sentido, ndo importa ao direito a matriz ideoldgica do poder politico. Por ndo
admitir questionamentos morais, sua neutralidade cientifica pode servir tanto a um poder
democraticamente constituido como a processos autoritarios e usurpadores de poder. O que
efetivamente importa é a manutengdo de um ordenamento juridico “completo e coerente”,
isto é, a partir da ficcdo de um sistema sem lacunas ou contradigdes em sua estrutura,
conforme a Teoria Sistematica do Direito (BOBBIO, 2007, p. XXXIII).

Segundo Norberto Bobbio, o que diferencia a sancéo juridica das sangdes de outros
ordenamentos € a “regulamentagdo do uso da forga, ou seja, a coagdo institucionalizada”
(BOBBIO, 2007, p. 27).

A san¢do da norma juridica é fruto da integracdo da teoria que se baseia na

concepcao de que as respostas a violacdo da norma juridica sdo as normas do proprio
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sistema juridico, que garantirdo imparcialidade, constancia, certeza e proporcionalidade,
isto é, a institucionaliza¢do e a coacdo institucionalizada. A coagéo institucionalizada se
faz no exercicio da forca pelo poder constituido, isto €, no momento em que a sancéao
juridica se identifica com coacdo e imposi¢édo da forca fisica pelo Estado.

Segundo José Eduardo Faria, no positivismo kelseniano, esta centralidade atribuida
a sancdo como elemento distintivo da norma juridica baseia-se na concepgdo da ordem
como consequéncia de uma coercdo eficaz, uma vez que o conflito é subjacente a
organizacdo social. Nesse contexto, o poder politico expressa uma caracteristica da
“articulagdo de classes” consolidada por meio de conflitos entre individuos que se agregam
e agem conforme seus interesses. Assim, a politica ou o exercicio do poder é concebido
como “o reino da imposicao e, por extensao, supde o exercicio da coagdo monopolizada
pelo Estado” (FARIA, 1978, p.38).

A coacdo institucionalizada pressupde uma base justificadora, que é a legitimidade
que se faz pelo encontro dos valores sociais filtrados e avaliados pelos processos decisérios
com a realidade social. E a legitimidade do sistema normativo e sua aceitacdo pela
sociedade que se faz pelo processo institucionalizado de escolha do poder politico. Nesse
sentido, atribuir validade a norma, incorporar uma regra a um sistema juridico sdo
procedimentos de escolha do poder politico entre as diversas possibilidades axioldgicas. E
por este motivo que o discurso juridico tem por “pressuposto o persuadir € ndo o
convencer” (FARIA, 1978, p. 38 e 45).

A busca pelo consenso ¢ a base da legitimidade pelo ‘“consentimento dos
governados, cujo consenso legitima a gestdo do sistema politico em relacdo a sociedade”
(FARIA, 1978, p.45). Este consentimento possibilita a passagem de uma obediéncia
baseada na violéncia e na coacdo para uma obediéncia pautada por relacdo de autoridade e
impessoalidade do poder. Nessa medida, o direito necessita do poder para garantir a
relacdo autoridade/sujeito, porém é necessario que o poder tenha uma base de legitimidade
e de autoridade. O exercicio do poder baseado tdo somente na coercdo € um mero indutor
da violéncia, enquanto que a autoridade e legitimidade sdo qualidades obtidas com o
consenso dos governados.

A legalidade é baseada em um sistema juridico organizado em niveis normativos
hierarquizados e diferenciados, funcionalmente entre o setor publico e o privado a que
estdo submetidos governantes e governados. A submissdo a um sistema normativo

impessoal independente das vontades pessoais que abrange todos 0s agentes sociais é o que
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possibilita a “seguranga das expectativas” contra um poder exercido de forma arbitraria
(FARIA 1978, p. 78-79).

Como ja foi dito, a legitimidade da norma pressupfe um encontro com os valores
acolhidos pela sociedade em um momento historico determinado, qualificado pelo
consenso dos governados e atribui a autoridade ao poder politico. Assim, cada vez menos
se necessita da violéncia para gerar a adesdo ao texto normativo. Esse processo € o que da
legitimidade a norma juridica e a sua legalidade ¢ atribuida “pelo direito vigente, impessoal
e objetivo” (FARIA, 1978, p. 82).

A legitimidade possibilita o exercicio do poder enquanto que a legalidade € o
exercicio do poder sob os principios do sistema juridico, ou seja, sdo duas modalidades que
justificam o exercicio do poder (FARIA, 1978, p. 88).

No entanto, com o Estado de Direito, ha uma reducdo normativista da legitimidade,
que, segundo Max Weber, com a complexidade da sociedade industrial “a legalidade
acabou transformando-se no aspecto predominante de dominacédo legitima das sociedades
modernas” (MAX WEBER apud FARIA, 1978, p. 89). Isto ocorre com o advento do
Estado de Direito porque a Constituicdo € a expressdo da vontade, do consenso em torno
de valores prioritarios, tornando-se parametro para a definicio da legitimidade do poder. E
a legalidade, isto é, a adequacdo aos preceitos normativos definidos pela Constituicdo que
presta legitimidade ao poder politico constituido.

Na g@énese da reducdo da legitimidade a legalidade esta uma posicao
eminentemente positivista na perspectiva da dominacdo legal-racional de Max Weber. A
politica como vocagdo de uma neutralidade que atribui legitimidade a qualquer tipo de
legalidade parte de pressuposto nem sempre verdadeiro. 1sso porque todo sistema
normativo presente em uma Constitui¢do representa 0 consenso construido historicamente
em relacdo aos valores. Em sintese, a relevancia é atribuida a formalidade do sistema e ndo
aos atributos axiologicos do conteudo normativo. (MAX WEBER apud FARIA, 1978, p.
57 e 91).

Positivismo e realismo apresentam visdes diferentes sobre a fungdo da norma
juridica. Para o positivismo, a norma nao necessita ser justa, mas deve ser valida e para o
realismo, a norma ndo precisa ser valida e sim eficaz. Para essas duas correntes do
pensamento juridico, a legitimidade também assume diferentes conotacOes: para o
positivismo, a legitimidade esta na legalidade da norma, enquanto que para o realismo,
somente é possivel a legitimidade por meio da efetividade social do direito.
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A legitimidade baseada na efetividade assume um papel eminentemente
instrumental centrada na “eficiéncia do sistema politico”, relegando, a um segundo plano,
“as referéncias normativas”, que garantem a impessoalidade e a seguranca juridica. Ainda,
para Faria, “os processos politico-juridicos sdo processos de realizacdo coletiva de
determinados objetivos manifestados por decisdes que, para serem implementadas,
precisam criar um clima de seguranca e ser aglutinadores” (FARIA, 1978, p. 106).

Em outras palavras, a legitimidade pressup8e processos de decisdo baseados no
consenso entre os interesses coletivos e individuais, que se inserem na estrutura formal de
um sistema juridico. Isso garante a impessoalidade das decisdes do processo politico e a
seguranca e previsibilidade inerente aos sistemas normativos do ponto de vista estrutural.

Dessa forma, a premissa fundamental do consenso para a legitimidade implica na
consideracdo da pluralidade de opinides e de interesses e na construcdo de meios para a
mais ampla participacdo e comunicacdo. Conforme Faria (1978, p. 106), a legitimidade e
seus titulos e “valores em nome dos quais o poder ¢ exercido” sdo basilares para o
exercicio do poder politico e indicam sua solidez e das instituicGes que o0 compdem, como
a ordem constitucional.

O essencial é que o espacgo onde a legitimidade se apresenta é o espaco do didlogo,
da argumentacdo sem a qual o consenso — e, por consequéncia, a autoridade do poder — ndo
ocorre, restando, tdo somente, a coacdo como sustentacdo do poder. Nessa perspectiva, é
possivel designar um Estado de Direito, quando ha Estado de Direito Democratico. A
participacdo democratica é elemento essencial para a legitimidade do poder e
consequentemente do ordenamento juridico.

Conforme José Eduardo Faria:

[...] todo direito positivo tem uma instabilidade em sua estrutura, uma
instabilidade intrinsica, resultante do conflito permanente dos valores
sociais entre e com a prépria realidade social, em constante mutag&o. Por
extensdo, toda norma juridica pressupde um permanente conflito de
valores e uma necessaria interferéncia decisoria do poder, cujo critério é
um conjunto de premissas de valor que se refere a certas condigdes
sociais e que nelas se realizam sempre sujeita ao risco da arbitrariedade
no momento da decisdo (FARIA, 1978, 115).

Em uma sociedade complexa e estratificada em diferentes grupos sociais com
interesses difusos, o0 problema que se coloca é a capacidade da dogmatica positivista
baseada na formalidade em reduzir a complexidade social a “unidade formal e sistémica da
lei” (FARIA, 1988, p. 10).
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Nesse cenario, o direito tem a necessidade de se estabelecer como um mecanismo
de direcdo social por meio da integracdo social e consenso dos individuos, visando a
objetivos comuns. Assim, ha a tentativa de superacdo das tradicionais concep¢fes do
direito como instrumento de controle social baseado na sancao de suas normas.

De fato, sob o aspecto do consenso social, a validade da norma ultrapassa a
dimensdo de uma validade baseada na formalidade de sua constituicdo e adequacdo a
estrutura do sistema juridico estabelecido. Ela passa a “valer” a partir de sua efetividade
que se relaciona com “sua capacidade de adaptacdo a uma realidade cada vez mais tensa,
estigmatizada pelos antagonismos de classe e pelas crescentes turbagdes coletivas”
(FARIA, 1988, p. 99).

Dentro dessa visdo, poder e direito estdo totalmente relacionados e, segundo
Norberto Bobbio, o poder legal “¢ 0 poder democraticamente formulado no ambito de um
ordenamento constitucional”. (FARIA, 1988, p. 105). A conexdo entre o direito e o poder
politico estd nos papéis que a legalidade e a legitimidade estabelecem para o poder politico
do ponto de vista do exercicio de quem o detém, isto é, como poder de mando e do ponto
de vista dos cidadaos.

A legitimidade é o titulo que justifica a dominacédo, enquanto que a legalidade esta
no exercicio desse poder que respeita o sistema juridico. Do ponto de vista dos
governantes, o direito € um instrumento de poder, fundamentado pela legitimidade e
limitado pelas normas do sistema. Para os cidadaos, o direito (a legalidade) é a garantia de
protecdo contra o arbitrio, enquanto que o seu dever de obediéncia € pautado nos simbolos
da legitimidade do poder politico (FARIA, 1988, p. 105).

O poder e o sistema juridico estdo intimamente relacionados:

[...] se o poder efetivo é aquele que consegue obter os resultados
propostos por seus dirigentes e satisfazer as expectativas de seus
governados, a norma eficaz € aquela acatada, observada e cumprida pelos
diversos grupos sociais. Desse modo, a eficacia da norma depende da
efetividade do poder, por sua vez, depende da prépria necessidade que o
ordenamento juridico tem de ser eficaz (FARIA, 1988, p. 105-106).

A questdo que fica em suspenso em relagdo a legitimidade, como instrumento de
justificacdo do poder pelos simbolos e valores aceitos pela sociedade é o carater
eminentemente funcional que a legitimidade assume. Isso acontece quando a énfase
atribuida ao direito muda de uma funcéo protetora por meio de medidas punitivas e passa a

assumir uma fungdo promocional de mudancas na sociedade.
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Segundo Faria, esta caracteristica funcional da legitimidade a transforma em uma

questdo ideoldgica, que tem caréater de:

[...] modelar a conduta dos homens e garantir a reprodugdo dos valores
prevalecentes, de um lado canalizando, desarmando e controlado o0s
conflitos desagregadores da ordem estabelecida, e, de outro, propiciando
“formulas politicas” que permitem aos governantes equacionar as tensoes
socio-econdmicas a partir de uma racionalidade apenas eshocada
(FARIA, 1988, p. 107).

A natureza funcional da legitimidade estabelecida pelo consenso, como mecanismo
de efetividade das normas juridicas, ndo pode prescindir do acesso a justica, como meio de
efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Esse acesso vai além da concepc¢éo tradicional de
acesso ao Judiciario, mas se consubstancia no acesso ao direito a partir da especificidade
de cada um dos tipos de Direitos Econémicos e Sociais.

O acesso ao direito € viabilizado nos processos comunicativos de apreensdo
cognitiva dos instrumentos normativos, no acesso institucional aos processos de producao
legislativa e na judicializacdo das demandas. E um instrumento basilar da construcio da
legitimidade e, por via conexa, da efetividade das normas juridicas, particularmente, dos
Direitos Fundamentais.

O tema de acesso a justica seréd tratado posteriormente, mas 0 que & necessario
deixar consignado é a sua importancia instrumental na efetividade dos Direitos
Econdmicos e Sociais, observada na atuacdo organizada de grupos sociais de
reivindicagdo, mesmo de forma compensatéria, de demandas especificas relacionadas a

materialidade dos Direitos Fundamentais.
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CAPITULO VI — A EFICACIA DOS DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS E OS

PLEITOS DIRIGIDOS AO ESTADO

O direito deve refletir as varias aspiracfes da sociedade e suas decisGes devem ter
abrangéncia social. Para analise da eficacia dos Direitos Econémicos e Sociais é relevante
a natureza dos pleitos elaborados pela sociedade e dirigidos ao Estado para consecucdo do
cometimento normativo, que podem ser classificados em compensatorios e estruturais.

Os pleitos compensatorios estdo alinhados a visao tradicional de atribuir direitos
subjetivos aos titulares com o objetivo de compensar uma situacdo de prejuizo para
individuos ou grupos. Nesse caso, o direito ndo intervém na relacdo, particularmente
econdmica que propiciou a desigualdade.

Conforme Calixto Saloméo Filho, os pleitos estruturais, partem da premissa de que
0 direito tem a func¢@o de regular as relagdes em sociedade ¢ deve “ser capaz de intervir
diretamente nas estruturas econdmicas (e nos institutos juridicos que os protegem) de
modo a criar inclusio e escolha para os individuos” (SALOMAO FILHO, 2012, p. 63). A
inclusdo e escolha sdo valores que devem permear o processo de desenvolvimento
econdmico.

Para que exista a coeréncia entre direito e perspectivas axioldgicas — no caso, 0
direito de inclusdo e de escolha da populagdo —, sdo necessarias mudangas materiais e
institucionais e os entes sociais devem estar preparados para os “pleitos corretos”, que
pressupdem estimulos institucionais para a cooperacdo. Esses estimulos podem ser produ-
zidos dentro do direito e tém sua missdo facilitada quando em uma sociedade ha dependén-
cias reciprocas entre seus membros e a informagdo é completa (HABERMAS, 2010,
p.191).

A génese democratica da legitimidade do Estado de Direito, a partir da praxis
reivindicatoria de grupos sociais, leva a conclusdo de que a participacdo organizada da
sociedade é elemento intrinseco & natureza dos Direitos Econdmicos e Sociais. Conclui-se,
assim, pela valorizagéo da criacdo de instituicBes que viabilizem esta participacao.

Nesse contexto, o direito tem muito a contribuir, j& que é capaz de criar e
disciplinar instituicbes que venham a ser caracterizadas por mecanismos reais de
representacdo, constituindo-se em instrumentos eficazes de transformacdo social
(HABERMAS, 2010, p.191).



42

Com relagdo aos Direitos Econdmicos e Sociais, hd necessidade de mudangas
estruturais, que demandem a compreensao das pretensdes que derivam do direito objetivo,
porque € necessario interpretar o direito a partir de suas consequéncias, o que vale dizer, de
sua materialidade.

As interpretacdes da norma e dos dispositivos legais deixam de ter um aspecto
centrado tdo somente na ldgica interna do direito e se voltam para as consequéncias de sua
aplicacdo. Essa mudanca na atitude interpretativa do direito deve possibilitar a
compreensdo de que o direito cria o poder, que inicialmente ndo existia. Assim, é
necessario separar o direito que disciplina, daquele que cria o poder. Em sintese, cabe ao
direito atribuir disciplina as relag6es sociais e limitar o poder.

Quando o direito ndo interpreta seus proprios institutos (a partir de suas consequén-
cias) e ndo conduz a correcdo das distorcdes, ele relega sua funcdo de regulacdo das
relagBes sociais ao poder, que faz uso utilitarista de seus institutos. E o caso da
exclusividade da propriedade em um cenario de escassez ou a mercantilizagéo especulativa
da propriedade urbana.

O direito a propriedade, material ou intelectual, € um relevante exemplo das
escolhas no processo hermenéutico. Essas escolhas interpretativas implicam em perceber
que cabe ao direito separar a propriedade como organizacdo na sociedade, da propriedade
como fundamentacdo para distribuicdo do poder. O direito de propriedade ndo pode
conduzir a extrapolacdo do poder de quem o detém.

Em contexto de escassez, 0 “dogma” da exclusividade da propriedade deve ser
colocado em questdo. O instituto da propriedade deve ser analisado sobre o prisma da
relevancia do bem para a coletividade e, assim, a exclusividade do uso e fruicdo do bem
passa a ser limitado ou, mesmo, deixa de existir. A funcdo social da propriedade ndo deve
estar somente no uso econémico a ela atribuido, mas sim nos impactos desse uso para a
promogcéo da dignidade humana.

Vale destacar a contribuicdo de Adilson Abreu Dallari.

A expressao funcdo social da propriedade pode-se também atribuir outro
conteudo, vinculado a objetivos de justica social; vale dizer,
comprometido com o projeto de uma sociedade mais igualitaria ou menos
desequilibrada — como € o caso do Brasil — no qual o acesso a
propriedade e o uso dela sejam orientados no sentido de proporcionar
ampliacdo de oportunidades a todos os cidaddos independentemente da
utilizacdo produtiva que ja esteja tendo (Dallari, 2002, p. 74).
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Por diversos momentos, ja foi mencionando neste trabalho, que o sistema
econdmico é o grande instrumento de escolha sendo notério seu direcionamento apartado
das necessidades coletivas. As estruturas de poder sdo direcionadas pelo mercado e, até
mesmo, 6rgdos estatais definem grandes diretrizes baseadas em seu fluxo.

Nesse contexto, sdo importantes instituicdes que acolham a participagéo popular. O
direito quando viabiliza tais instituicbes, assegura a representacdo e participacdo da
populacdo como direcionadores no tratamento de interesses sociais pelo Estado e
possibilita a quebra do monopdlio da racionalidade privatista como parametro de escolha
na sociedade. S80 necessarias garantias institucionais que possibilitem a participacao
popular nas escolhas do Estado. O direito pode agir nesse contexto de participacdo da
populacdo, possibilitando condi¢bes de igualdade de poder, em instituicdes que possam
influenciar as estruturas do Estado. Tais instituicdes devem garantir representatividade e
pluralidade relativas aos grupos sociais para evitar a concentracdo do poder, cooptacao
politica e econdbmica e garantir autonomia. Essas iniciativas constituem-se anteparos aos
limites condicionados pelas escolhas do mercado. O ponto de chegada de instituicdes
plurais e participativas é o de possibilitar a criacdo de um processo econémico menos
excludente, mais participativo e com maior possibilidade de escolha.

O individuo sozinho ndo tem capacidade para proteger seus interesses, ele precisa
se organizar e sua protecdo estd no coletivo, portanto, é necessaria a fomentacdo de um
espirito associativo. A pulverizacdo de interesses na sociedade capitalista e o
individualismo sdo elementos que obstruem a criacdo de instituicdes coletivas. Além do
mais, criminalizar a participacdo popular, obstruir ou desestimular sua organizacao,
fomentar o individualismo sdo obstaculos a consecucao e institucionalizagdo dos Direitos
Humanos.

E importante a legitimidade do Estado de Direito, que se fundamenta em um
processo legislativo democratico baseado na soberania do povo e nos Direitos Humanos.
Esta participacdo popular se materializa em um cenario em que cada vez mais surgem
novos atores sociais, que buscam formas inovadoras de comunicacdo para atendimento de
suas demandas. Trata-se de um movimento que se pauta pelo pressuposto da democracia
participativa, pulverizacdo e especializacdo de demandas por meio dos denominados
movimentos sociais.

Para a efetividade dos dispositivos constitucionais e demais instrumentos normati-

vos, é fundamental o acesso a justica com o estabelecimento de condigdes para o exercicio
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desse direito, porque a funcdo instrumental do acesso a justica é imprescindivel para a
consecucdo de outros direitos.

A sociedade pode reivindicar Direitos Fundamentais ao Estado, mas eles tém sido
historicamente atendidos conforme a discricionariedade do agente publico, com
argumentacdo baseada nos limites orcamentarios. Isso enfraquece a luta de grupos sociais
organizados em torno da conquista dos Direitos Econdmicos e Sociais de responsabilidade
direta do Estado. Nesse aspecto, um obstaculo, muitas vezes aventado, a judicializacdo dos
Direitos Econdmicos e Sociais é a evocacdo da reserva do possivel que, em ultima analise,
se sobressai as disposi¢des normativas.

Nessa perspectiva, o proprio sistema normativo (Direito) cede diante de premissas
orcamentarias, negando o mandamus constitucional e tornando sua facticidade dependente,
em grande medida, da disponibilidade econémica e da posi¢éo ideolégica momentanea dos
estados. Essa situacdo encobre a disputa axioldgica e a arena dialética entre grupos sociais
que buscam influenciar as decisfes do agente estatal, como se as escolhas do gestor
publico para a alocacdo de recursos se dessem em um ambiente asséptico das disputas poli-
ticas inerentes ao Estado Democratico.

A andlise da adequacdo do direito, mais precisamente, do controle jurisdicional
como agente regulador e mediador na implementacdo de politicas publicas, relacionadas a
Direitos Econdmicos e Sociais, deve levar em consideracdo a dindmica dos processos de
decisdo dessa categoria de acdo estatal. Esses processos ocorrem nos grupos sociais que
competem visando a prevaléncia de seus interesses, cuja acdo administrativa “contribui
para a reinterpretar e modificar o conteudo das demandas dirigidas ao Estado pelos
grupos” (BUCCI, 2009, p. 22).

A compreensdo dos processos decisorios tem sua base na teoria pluralista da poli-
tica, na qual o “tema dos interesses sociais ganha relevo, € a burocracia passa a ser vista
criticamente, ndo como um corpo neutro no interior do Estado, mas como elemento cujas
caracteristicas de formacéo e tensdes internas pesam sobre o resultado dos processos de
decisao” (BUCCI, 2009, p. 22). Conclui-se pela premente necessidade da a¢do do sistema
juridico como regulador da adequagdo dos atos administrativos as finalidades axioldgicas
do Estado acolhidas na Constituicao.

Quando se reconhece que o processo de escolha do Estado se dd num ambiente de
conflito, a argumentacdo da escassez de recursos (em principio verdadeira) ndo é mais
elemento preponderante para o afastamento do Judiciario da fiscalizacdo na implementacdo

de direitos de natureza prestacional.
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Nesse contexto, a fungdo do Judiciario é a de garantir que tais escolhas sejam coa-
dunadas com as diretrizes normativas, que apontam para a finalidade ultima do Estado de
Direito — a promocéo da dignidade humana.

O que ndo cabe é sucumbir preceitos constitucionais diante de questdes de natureza
orcamentaria, em face da complexidade juridica, institucional, politica e econémica nas
quais as politicas de implementacdo de Direitos Econdémicos e Sociais estdo implicadas.

Quando as consideragdes anteriormente levantadas ndo se efetivam, a centralidade
atribuida a reserva do possivel impbe uma situacdo em que a legislacdo orcamentaria
prevalece em relacdo a preceitos constitucionais, como bem descreve o professor Ingo
Wolgang Sarlet:

[...] 0 que se verifica, em muitos casos, é uma inversdo hierarquica tanto
em termos juridicos normativos quanto em termos axioldgicos, quando se
pretende bloguear qualquer possibilidade de intervencdo neste plano, a
ponto de se privilegiar a legislagdo orcamentaria em detrimento de
imposicdes e prioridades constitucionais e, 0 que é mais grave, de carater
jus fundamental, tudo a demonstrar — como bem recorda Eros Grau — que
a assim designada reserva do possivel “ndo pode ser reduzida a limite
posto pelo or¢camento”, até porque, se fosse assim, um direito social sob
“reserva dos cofres cheios” equivaleria, na pratica — como diz José Joa-
quim Gomes Canotilhno — a nenhuma vinculagdo juridica”. Importa,
portanto, que se tenha sempre em mente, que quem “governa” — pelo
menos num Estado Democratico (e sempre constitucional) de Direito — é
a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes constituidos impde-se o dever
de fidelidade as opgdes do constituinte, pelo menos no que diz com seus
elementos essenciais, que sempre serdo limites (entre excesso e insufi-
ciéncia!) da liberdade de conformacdo do legislador e da
discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos 6rgdos
jurisdicionais (SARLET, 2008, p. 380-381).

E preciso levar em conta os limites orcamentéarios do Estado na distribuicdo dos
recursos que dardo efetividade aos Direitos Econdmicos e Sociais. Da mesma forma, é
preciso que o Estado reconhega as demandas dos diversos grupos sociais, garantindo
amplo acesso ao processo decisorio do Estado. Um exemplo pragmatico € a lei n°
10.257/2001(Estatuto da Cidade), que estabelece em seu Art. 2°, 1l ““[...] a participacdo da
populacdo e de associagcdes representativas dos varios segmentos da comunidade na
formulacdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento”.

Em relacdo ao reconhecimento dos Direitos Econémicos e Sociais como direitos
subjetivos, é importante considerar a tese do professor Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.383),
gue considera a reserva do possivel como limite fatico. O direito ndo tem o poder de criar

recursos onde ndo existem ou sdo escassos. No entanto, a natureza subjetiva e a
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possibilidade de reconhecimento, inclusive judicial, se expressam em determinadas
circunsténcias relacionadas ao caso concreto e aos limites do minimo existencial da prdpria
sobrevivéncia do individuo.

A critica posta ndo estd relacionada a natureza da reserva do possivel, mas
direcionada ao uso como argumento indiscriminado para a omissdo do Estado na

consecucdo dos Direitos Econdmicos e Sociais:

[...] levar a sério a reserva do possivel (e ela deve ser levada a sério,
embora com as devidas reservas) significa também, especialmente em
face do sentido do disposto no art. 5° Paragrafo 1° da CF, que cabe ao
poder publico o 6nus da comprovacao efetiva da indisponibilidade total
ou parcial de recursos do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim
como da eficiente aplicagdo dos mesmos. Por outro lado, para além do
fato de que o critério do minimo existencial — como pardmetro do
reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes — por si sé ja contribui
para a ‘produtividade’ da reserva do possivel, ha que explorar outras
alternativas disponiveis na nossa ordem juridica e que, somadas e bem
utilizadas, certamente haverdo de reduzir de modo expressivo, se ndo até
mesmo de neutralizar — no minimo no que diz com as prestagdes basicas,
0 seu impacto (SARLET, 2008, p. 378-379).

A postulacéo pela aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e das
garantias fundamentais — Art.5°, paragrafo 1° da Constituicdo Federal — impde a otimizagédo
da efetividade de tais direitos, isto €, todas as atividades dos poderes do Estado adquirem
um sentido positivo. Da mesma forma, em um sentido negativo de proibir a edicdo de
normas que venham a limitar ou que “atentem contra o sentido e a finalidade da norma de
direito fundamental”, nao havera a possibilidade de disponibilidade de ndo agir dentro dos
limites da discricionariedade dos érgdos estatais, dos Direitos Fundamentais (SARLET,
2008, p. 385).

A definicdo da vinculacdo do agente publico esta diretamente relacionada a her-
menéutica dos Direitos Fundamentais em relacdo a especificidade de cada uma de suas
categorias, isto €, dos bens da vida tutelados por esses direitos. A interpretacdo material do
alcance do Direito é que determina a vinculacdo do agente publico e dos limites da agéo

dos particulares.
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CAPITULO VII — A EFICACIA E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS

E SOCIAIS COMO DIREITOS DE DEFESA E PROTECAO

1. Andlise dogmatica da eficacia dos Direitos Econdémicos e Sociais como

direitos de defesa e protecéo

A titulo de retomada, é necessario destacar que a eficacia dos Direitos
Fundamentais apresenta peculiaridades dogmaticas entre as diferentes geracdes de direitos
tendo por base a disponibilidade de recursos do Estado. E preciso considerar que uma
doutrina dos Direitos Econdmicos e Sociais centra-se na necessidade de recursos tendo em
vista a prestagdo material do Estado. No entanto, as diferencas entre as geracoes de direitos
pode encobrir a face fatica dos direitos de primeira geracdo como se as garantias civis e 0s
direitos de liberdade ndo demandassem, igualmente, a disponibilidade or¢camentaria.

Diferentemente dos Direitos Econdmicos e Sociais, os direitos de liberdade e as
garantias civis ndo pressupdem, de forma preponderante, a necessidade de prestacGes pelo
Estado para sua efetividade, entretanto sua eficacia esta relacionada as funcoes de defesa e
de protecdo, que impBem comportamentos omissivos do Estado e de particulares na
ingeréncia da autonomia pessoal dos titulares do direito subjetivo (SARLET, 2008, p. 289).

Outra caracteristica dos direitos de liberdade e das garantias civis esta na natureza
das normas constitucionais que os acolhem, que possuem aplicabilidade imediata e direta e
garantem a subjetivacdo do direito sem a necessidade de concretizacdes legislativas,
ensejando plena justicialidade (SILVA, 2007, p. 140).

Apesar da importante contribuicdo do professor José Afonso da Silva, € preciso
ressalvar o aspecto da efetividade das normas que acolhem tais direitos, porque
dificilmente uma norma ndo necessita de recursos sejam de natureza legislativa, material
ou institucional para sua efetividade.

O reconhecimento dos direitos de liberdade e de garantias civis como direitos
subjetivos individuais essenciais — o direito de judicializacdo da exigéncia de protecao
contra acBes arbitrarias do Estado ou de particulares que venham obstar o gozo dos
Direitos Fundamentais tutelados — é o que garante a aplicabilidade imediata das normas
constitucionais que os acolhem, garantindo o direito a tutela judicial individual.

A natureza de direito individual esta ligada ao fato de que os Direitos Fundamentais

sdo sempre referidos a pessoa considerada na individualidade da dignidade humana e do
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direito a vida que é sempre pessoal. Mesmo os Direitos Econémicos e Sociais,
considerados em sua dimensdo coletiva, ndo se desvinculam do direito individual pela
especificidade de cada tipo de direito social e na perspectiva da preservacao da dignidade
humana. A titularidade de tais direitos, mesmo quando pleiteados de forma coletiva é
sempre do individuo.

Essas consideragdes sdo essenciais para que seja afastada a ideia de impossibilidade
da subjetivacdo dos Direitos Econémicos e Sociais, assunto que sera abordado mais
adiante. O embate sobre a possibilidade da subjetividade dos Direitos Econdmicos e
Sociais somente podera prosperar, principalmente, em funcdo da pretensa dificuldade da
materialidade da prestagdo que o direito tutelado exige, do que pela natureza formal das
normas que os acolhem.

Do ponto de vista da dimensdo de protecdo dos Direitos Econémicos e Sociais, €
preciso considerar que, apesar de ainda existir a necessidade da disponibilidade de recursos
materiais e institucionais do Estado, ndo héa diferenciacdo essencial em relagdo aos direitos
de primeira geracdo. Nesse caso, ndo existem Obices a subjetividade de tais Direitos
Fundamentais, garantindo assim sua plena judicializacéo.

E importante insistir que, sob o aspecto formal, a eficacia de uma norma esta
condicionada a sua adaptabilidade na estrutura do sistema juridico e a capacidade de
produzir efeitos juridicos. A eficacia, portanto, € uma qualidade da norma estabelecida em
relacdo a analise estrutural do ordenamento juridico — é um atributo da norma juridica.

Vale destacar a contribuicdo de Miguel Reale sobre a diferenciacédo de efetividade e

eficacia da norma juridica.

Efetividade e Eficacia sdo termos correlatos: enquanto o primeiro é
atributo do poder, o segundo € um atributo na norma. Assim, se o poder
efetivo é aquele que consegue obter os resultados propostos e satisfazer
as expectativas, a norma eficaz é aquela acatada, observada e cumprida
pelos diversos grupos sociais. Portanto, tanto numa nogdo como na outra
h&d uma espécie de circulo vicioso: a eficacia da norma depende da
efetividade do poder, da mesma forma como esta efetividade, por sua
vez, depende da necessidade que o ordenamento juridico tem de ser
eficaz. Em termos estritamente juridicos, efetividade e eficicia também
tém sentidos especificos: nesse caso, enquanto a eficacia deve ser
entendida como a capacidade de produzir efeitos, por efetividade
compreendemos o efetivo cumprimento da norma juridica pelos seus
destinatarios, ou seja, a dimenséo sociolégica do direito (REALE, apud
FARIA, 1978, p. 96).
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O conceito de eficacia juridica se alinha ao positivismo de Hans Kelsen (1994), no
qual o aspecto da validade da norma é o de maior relevancia, por reconhecer aquela norma
como pertencente a um determinado ordenamento juridico. Nesse caso, ndao ha analise
valorativa do conteldo da norma, mas a averiguacdo se a norma foi concebida e se €
compativel as exigéncias positivas determinadas pelo ordenamento juridico do qual faz
parte. Em suma, a validade esté relacionada a adequagdo da norma aos ditames legais do
ordenamento juridico, no qual esta inserida desde 0 momento de sua concepcao.

Esta caracteristica formal da eficacia é complementada pela eficacia social ou
efetividade da norma. S@o conceitos distintos, porém sob um aspecto pragmatico, sdo
complementares. José Afonso da Silva esclarece esta distingdo, concordando com a andlise

de José Eduardo Faria citada anteriormente:

[...] a aplicabilidade das Normas Constitucionais significa qualidade do
que é aplicavel. No sentido juridico, diz-se da Norma que tem
possibilidade de ser aplicada, isto é, da norma que tem capacidade de
produzir efeitos juridicos. Ndo se cogita de saber se ela produz
efetivamente esses efeitos. Isso ja seria uma perspectiva socioldgica, e diz
respeito a sua eficécia social (SILVA, 2007,13).

A andlise da efetividade das normas e, particularmente, em relacdo as normas
constitucionais, que acolhem os Direitos Fundamentais ndo se restringe a analise formal de
sua positivacdo. Ndo se pode esquecer que a Constituicdo como documento politico-
juridico encampa um embate, uma disputa ideoldgica, entendida no sentido da tomada de
posicao.

A positivagdo dos direitos e liberdades civis e dos Direitos Econémicos e Sociais
foi determinada em funcédo da disputa ideoldgica entre as concepgdes do Estado liberal e a
crescente necessidade de intervencdo do Estado, inspirado pelas concepcdes socialistas de
regulagdo das atividades econdmicas e como meio de garantir a igualdade material.

Em determinados dispositivos normativos, a Constituicdo acolhe principios do
Estado liberal como as liberdades e garantias civis que, historicamente, nasceram com o
objetivo de proteger os individuos contra as usurpages arbitrarias do Estado.

No entanto, com a evolucao econdmica, os Estados deixaram de ser o Unico agente
capaz de oprimir o desenvolvimento individual. O que se verifica é o surgimento de novos
agentes extraestatais com poder e recursos para impor novas formas de coacdo arbitraria.
Dessa forma, as liberdades e garantias civis deixam de ser suficientes para proteger 0s
individuos contra todas as formas de relacdo coativa de convivéncia. Cabe entdo ao Estado,
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regular as relagbes assimétricas e, assim, assumir novas fungdes, interferindo diretamente
nos aspectos da organizagao econdmica.

Nesse movimento historico de maior intervencdo do Estado, hd a passagem da
democracia liberal para a democracia social com maior intervencionismo em areas antes
relativamente marginais a atuacdo do Estado. Em certas situacbes, o Estado assume a
funcdo de agente econdmico com atuacdo complementar a atividade empresarial privada e,
muitas vezes, até mesmo, concorrencial.

Essa evolucdo histdrica repercute com mudancgas nas constituicdes nacionais, que
além dos principios ja existentes de liberdade politica, acolhem principios de Direitos
Econbmicos e Sociais, que determinam disposicGes relativas a organizacdo econdmica.
Essas disposicOes interferem, também, nas relacGes capital e trabalho, nos direitos e
garantias sociais fundamentais, como educacdo e salde entre outros.

Os Direitos Econdmicos e Sociais representam na Constituicdo o embate ideoldgico
de poder com o agravante de que a positivacao desses direitos se faz por meio de normas
genéricas e imprecisas que ndo foram reguladas diretamente no texto constitucional. Nessa
medida, caracterizam-se como normas de eficacia limitada.

Com relacdo as normas programaticas, elas tém a propriedade de nortear atividades
dos poderes do Estado, sendo que a “legislagdo, a execugdo e a propria Justica ficam
sujeitas a esses ditames que sdo como programas dados a sua fungdo”, a serem seguidos
pelos 6rgdos do Estado (SILVA, 2007, p. 127).

E certo que as caracteristicas teleoldgicas dos Direitos Econdmicos e Sociais
servem de inspiragdo para embates juridicos, pelos quais segmentos vulneraveis da
populacédo brasileira se empenharam, nos altimos vinte anos, chamando o Judiciario a se
manifestar no sentido de condicionar o Estado a cumprir o imperativo das normas
constitucionais. A importancia dessa caracteristica teleoldgica dos Direitos Econémicos e
Sociais estd na disciplina das relacbes econdémicas e sociais e na atribuicdo de fim ao

Estado, condicionando-o a justica social. Nesse sentido, José Afonso da Silva aponta que:

[...] a determinag&o constitucional, segundo a qual as ordens econémica e
social tém por fim realizar a justica social, constitui uma norma-fim, que
permeia todos os direitos econdmicos e sociais, mas ndo so eles como,
também, toda a ordenagdo constitucional, porque nela se traduz um
principio politico (SILVA, 2007,144).
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Conforme exposto, as normas programaticas representam limites a acdo estatal e

condicionam suas acOes. Isso significa que Direitos Econdmicos e Sociais impdem

prestacOes positivas ao Estado, como afirma Canotilho:

Quando se afirma que o direito a habitacdo é um direito do cidaddo
estamos a acentuar o carater individual do direito; quando afirmamos que
para assegurar o direito a habitacdo incumbe ao estado programar e
executar uma politica de habitacdo inserida em plano de reordenamento
geral do territério e apoiada em planos de urbanizagdo [...] estamos a
salientar a dimensdo institucional de um direito (CANOTILHO, 2001, p.
52).

Os Direitos Econémicos e Sociais como conformadores da ordem juridica possuem

caracteristica axioldgica para compreensdao do ordenamento. Conforme descreve José

Afonso da Silva:

A caracterizacdo das normas programaticas como principios gerais
informadores do regime politico e de sua ordem juridica da-lhes
importancia fundamental, como orientacdo axioldgica para a
compreensdo do sistema juridico nacional. O significado disto
consubstancia-se no reconhecimento de que tém elas uma eficacia
interpretativa que ultrapassa neste ponto, a outras do sistema
constitucional ou legal, porquanto apontam os fins sociais e as exigéncias
do bem comum, que constituem vetores da aplicacdo da lei. A
interpretacdo juridica resulta numa compreensédo valorativa, num juizo de
valor que ndo se extrai do nada, mas, ao contrério, decorre da intui¢do das
tendéncias sdcio-culturais da comunidade, e fundamenta-se nos canones
axiologicos que pertencem a ordem juridica vigente (SILVA, 2007,157).

Além da eficicia interpretativa das normas programaticas, descortina-se sua

eficacia em rela¢do as normas futuras, porque serd inconstitucional qualquer lei que venha

divergir da Constituicdo. Consequentemente, em func¢do de sua natureza constitucional, as

normas programaticas condicionam as acdes da administracdo publica e do Poder

Judiciario. Como define Canotilho:

[...] todas as normas que reconhecem direitos sociais, ainda que sejam
programaticas, vinculam os 0Orgdos estatais, de tal sorte que o Poder
Legislativo ndo pode emanar leis contra estes direitos e, por outro lado,
esta vinculado a adogdo das medidas necessarias a sua concretizacdo; ao
Poder Judiciario esta vedado, seja através de elementos processuais, seja
das proprias decisfes judiciais, prejudicar a consisténcia de tais direitos;
ao poder executivo impde-se, tal como ao legislativo, atuar de forma a
proteger e impulsionar a realizacdo concreta dos mesmos direitos
(CANOTILHO, 2001 apud SILVA, 2007, p.160).
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A natureza constitucional das normas programaticas, sua eficcia interpretativa e
vinculacdo dos atos dos poderes do Estado, nos ultimos vinte anos no Brasil, tornaram-se
importantes balizadores das a¢des da sociedade organizada.

O pleito insistente da populacdo para manifestacdo do Judiciario — em matérias que
buscam a quebra da inoperancia histérica do Estado, em relagdo a protecdo dos Direitos
Humanos — constitui importante instrumento para prestar efetividade social desses direitos.
Essas reivindicacdes tém sido empreendidas por organizacdes de defesa dos Direitos
Humanos, movimentos sociais e 6rgdos publicos, como a Defensoria Plblica do Estado de
Séo Paulo e o Ministério Publico.

E importante consignar que a atuacdo dos grupos vulneraveis é inquestionavel
como indutor do reconhecimento de direitos com acolhimento constitucional do direito de
greve e de associacdo e organizacdo sindical; direito ao repouso; licenca maternidade;
direito a férias remuneradas, entre outros. Esses direitos constituem-se notorios exemplos
das conquistas em torno das reivindicagdes da classe trabalhadora em face da relagdo
opressora gque perdurava e, ainda, perdura entre o capital e o trabalho.

Em consonéncia com o escopo da analise empirica sociologica da eficacia do
direito a moradia, neste trabalho, e utilizando-se da terminologia de Miguel Reale, a
relevancia esta na anélise da efetividade da norma juridica, na capacidade da norma de
produzir seus efeitos dentro da dindmica das relacdes sociais. Isso ndo significa
negligenciar os aspectos estruturais do direito.

As normas constitucionais que acolhem os Direitos Econdmicos e sociais, em
funcdo da complexidade empirica dos direitos acolhidos, ndo se restringem a uma
caracterizacdo como normas programaticas. Os casos concretos determinam 0
cometimento desses direitos, tanto na dimenséo prestacional de direitos positivos, como na
de direitos de defesa e protegéo.

A efetividade social das normas constitucionais que acolhem os Direitos
Fundamentais estd na capacidade de condicionar concretamente o comportamento dos
individuos em relacdo ao atendimento ao cometimento da norma. A norma sera tanto mais
efetiva a medida que haja a congruéncia entre os principios axioldgicos acolhidos
socialmente e o0 mandamus normativo, ou seja, a capacidade de condicionamento do
comportamento esta diretamente relacionada a legitimidade da norma.

Nesse sentido, a efetividade social é uma qualidade da norma relacionada a

“fun¢do” do ordenamento juridico e, conforme Luis Roberto Barroso, a “efetividade



53

significa [...] a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social”
(BARROSO, 1996, apud SILVA, 2010, p. 85).

José Afonso da Silva observa que as normas constitucionais séo classificadas, em
funcdo de sua capacidade de produzir efeitos juridicos, como normas constitucionais de
eficacia plena, contida e limitada. Ndo ha intencéo de relevar a importancia estrutural da
eficdcia juridica das normas constitucionais, principalmente em relacdo as normas
acolhedoras de principios constitucionais. A tradicional construcdo doutrinaria do
professor José Afonso da Silva que classifica normas constitucionais em fungdo do grau de
sua eficacia traz uma distin¢do que ndo condiz com a realidade dos preceitos juridicos, no
sentido das condigdes necessarias para que produzam seus efeitos na sociedade.

Com olhar critico, Virgilio Afonso da Silva afirma que a classificacdo das normas
constitucionais em normas de eficacia plena e normas de eficidcia limitada é o
entendimento doutrindrio de que determinadas normas constitucionais bastariam a si
mesmas para que produzissem seus efeitos de forma plena. Em outras palavras, seria
inerente ao texto normativo dessas normas a sua efetividade.

Em concordancia com Virgilio Afonso de Souza em relacdo a tdo avalizada
construcdo doutrinaria, € preciso considerar que toda norma juridica em maior ou menor
grau depende de condicBGes que ndo se restringem a seu texto para sua efetividade. Tais
condic@es, por vezes, sdo de ordem juridico-formal, tal como a necessidade da producgdo
legislativa de normas complementares que disciplinem seu sentido e criem as condicdes
formais para sua efetividade. Desse ponto de vista, a efetividade das normas
constitucionais, também, pode demandar a disponibilizagdo de meios institucionais e
materiais, sem 0s quais ndo ha a possibilidade do atendimento do cometimento normativo.

Os recursos demandados para a efetividade dos Direitos Fundamentais positivados
na Constituicdo, logicamente irdo variar em consonancia com a caracteristica de cada
direito fundamental, porém, ndo é possivel desconsiderar que haverd esta demanda. Se
assim ndo fosse, qual seria a validade, no sentido de utilidade de uma norma que néo é
capaz de produzir seus efeitos na sociedade direta ou indiretamente?

De fato, os direitos de primeira geragdo, igualmente aos Direitos Econémicos e
Sociais, demandam para a sua efetividade a construcdo e manutencdo de um aparato
institucional e a disponibilidade orgcamentaria do Estado. Com isso, perde sentido o
tradicional entendimento, de que os Direitos Fundamentais de primeira geracdo, as
garantias civis e politicas sejam acolhidos em normas constitucionais de eficacia plena.

Acresce-se que os Direitos Econémicos e Sociais, como o direito a moradia, a saude, ao
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trabalho, entre outros, sdo direitos acolhidos em normas de eficacia contida, tendo como
balizador a efetividade.

Ao analisar a natureza de cada um dos grupos de direito, sua abrangéncia e
conteddo, é possivel determinar que os bens tutelados pela norma constitucional que
acolhe os Direitos Fundamentais demandam acdes de protecdo e prestacionais por parte do
Estado.

Se tal distincdo nédo tem sentido, a questdo principal é a indagacao sobre a origem
da grande acolhida dos Direitos Civis e da incipiente efetividade dos Direitos Econémicos
e Sociais, ja que formalmente ndo héa distingdo entre os dois grupos de direitos.

Virgilio Afonso da Silva assevera que tal distincdo esta relacionada a dimensdo da
prestacdo material que cada um dos grupos de direitos demanda do Estado. Os direitos de
liberdade e garantias civis ja possuem um aparato institucional e legal construido, como € o
caso do direito ao voto que apesar dos custos, a estrutura que permite a realizagcdo de
eleicdes ja esta construida e consolidada.

Em relacdo aos Direitos Econdmicos e Sociais, a constatacdo é no sentido contrario
de que todo o aparato necessario a consecucdo dos Direitos Econdmicos e Sociais ainda
ndo foi construido. Ele demanda um grande aporte de recursos, que nem sempre, esta
disponivel em um ambiente de escassez, apesar da discricionariedade do agente publico na
aplicagdo do orgamento do Estado.

Com relacdo as prestacdes demandadas pelos Direitos Econdémicos e Sociais, outra
caracteristica é a natureza singular desses direitos que demandam ac¢des que sdo distintas
dos demais direitos. O direito a moradia demanda, por exemplo, a criacdo de condicdes de
financiamento, acesso a moradia, regulacdo do uso e disposi¢do da propriedade privada
que sdo distintas das demandas necessarias a efetivacdo do direito a saude.

N&o é preciso esforco para buscar notorios exemplos dessa situa¢do, como o direito
a liberdade, que apesar de tradicionalmente demandar uma acdo negativa do Estado. Ha
necessidade da manutencdo de um aparato judiciario no qual o individuo se socorre quando
é constrangido ilegalmente pelo Estado ou por particulares.

Tais disposi¢des doutrinérias foram analisadas em passagem anterior deste texto,
com alinhamento a tese que sustenta que a classificacdo das normas como de eficécia plena
e de eficacia contida, ndo seriam um ponto preponderante na diferenciacdo entre as normas
constitucionais que acolhem as garantias civis e as normas que acolhem os Direitos

Econdmicos e Sociais.
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Conforme j& explicitado, os dois grupos de normas em maior ou menor grau
dependem de concretizacOes legislativas e da disponibilizagdo pelo Estado de meios para a
sua efetividade.

Diante de tais considerac@es, a conclusao principal diz respeito a diferenciacdo em
termos de efetividade entre os Direitos Fundamentais politicos e de liberdade e os Direitos
Econbmicos e Sociais. Essa é uma questdo preponderantemente relativa a dimensao dos
recursos envolvidos, materiais e institucionais na consecucdo dos direitos, do que de

diferenciac6es oriundas da natureza normativa de cada grupo de direitos.

2. A efetividade dos Direitos Econdmicos e Sociais como direitos de defesa e

protecao

N&o é possivel deixar de considerar que os Direitos Econdémicos e Sociais acolhem
bens essenciais cuja efetividade demanda a acdo positiva do Estado. Sdo direitos que
impdem ao Estado a disponibilizacdo de meios que possibilitam o acesso a bens
fundamentais a manutencao da dignidade humana.

S&o direitos cuja universalizagdo exige do Estado uma acdo positiva seletiva
destinada aqueles grupos sociais que se encontram em situacdo de flagrante
vulnerabilidade para a consecucéo do direito. No entanto, além desta natureza de direitos
que requerem a acdo positiva do Estado, — analogamente aos direitos e garantia civis, no
caminho de sua efetividade —, constituem-se, também, em direitos de protecdo e de defesa.

Assim, segundo Alexy, a natureza de defesa e protecdo dos Direitos Fundamentais
sob o aspecto estrutural do ordenamento juridico, estd presente no direito subjetivo do
“titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervengoes
de terceiros” (ALEXY, 2006, p. 450).

Ao estabelecer a dicotomia fatica das dimensdes de defesa e de protecdo e a
natureza de direitos prestacionais dos Direitos Econémicos e Sociais, surgem novos
questionamentos. Um deles é que se tais direitos constituem direitos subjetivos de seus
titulares ou normas objetivas, eles impdem ao Estado o dever de protecdo aos individuos
(ALEXY, 2008, p. 451).

Nesse mesmo sentido, a efetividade do direito subjetivo individual de defesa e

protecdo, como bem afirma Ingo Wolgang Sarlet, independe de uma prestacao de terceiros
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e estd restrita a uma acdo “abstencionista por parte do destinatario da norma” (SARLET,
2008, p. 292).

De acordo com Alexy, os direitos de protecdo e de defesa sdo direitos subjetivos
que garantem a judicializacdo do pleito dirigido ao Estado com vistas a aplicacdo da ordem
juridica, visando disciplinar e demarcar o &mbito de atuagdo dos sujeitos de direito em suas
relagbes (ALEXY, 2008, p. 450).

E notdria a controvérsia em relacdo a judicializacio dos Direitos Econémicos e
Sociais, que se materializa na viabilidade do acolhimento do pleito dirigido aos tribunais
para a consecuc¢do de direitos como o direito ao trabalho, a moradia, a salde, entre outros.
No entanto, quanto ao direito subjetivo a protecdo e defesa contra acées, seja do Estado ou
de particulares — que venha a obstar o acesso e gozo de tais direitos, de forma analoga, aos
direitos e garantias civis — 0 entendimento é que seja passivel de plena judicializagéo.

E preciso esclarecer o real entendimento e dimensio dos Direitos Econdmicos e
Sociais como direitos de defesa e protecdo. E na dogmatica de cada direito econdmico e
social que se verificam as condicdes para sua efetividade e a dimensdo das acdes de
protecado e defesa.

No caso do direito a moradia, é preciso mais uma vez recorrer a analise fatica das
relagdes econdmicas que envolvem tal direito. Nesse caso, toda organizagdo econdmica no
Brasil concebida, historicamente, em torno da propriedade privada fundiaria — da terra que
se constitui como bem econémico escasso e valioso —, é a base para o entendimento das
possibilidades de efetividade do direito a moradia.

N&o é possivel desconsiderar que a ocupacdo do espaco urbano se da em um
contexto de disputa e, a protecdo da posse desses espacos por aqueles que se utilizam dele
(ndo como mercadoria, mas como meio de gozo do Direito Fundamental a moradia) indica
a importancia da dimensao negativa dos Direitos Econémicos e Sociais. Conforme Robert
Alexy, a determinacdo do que e como deve ser protegido é uma questdo substancial a ser
respondida pela dogmatica de cada Direito Fundamental. Em relacdo aos Direitos
Econbmicos e Sociais, esta determinacdo toma vulto na medida em que os limites da
dimenséo de protecdo e defesa e a da prestacdo nem sempre apresentam demarcagéo clara.

A afirmacdo anterior resulta da complexidade das relacbes sociais, econémicas e
mesmo politicas que envolvem o objeto de protecdo do Direito Econdmico e Social.
Assim, é por meio do trabalho de analise hermenéutica no caso concreto que sera definida

a dimensé&o de protecdo do Direito Econdmico e Social.
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Em funcdo dessa natureza empirica da dimensdo de protecdo do Direito
Fundamental, torna-se dificil a definicdo do rol de situagfes diante da demanda pela
abstencdo do Estado ou de particulares — que tradicionalmente enseja na dimensao de
protecao do direito social — ou diante da dimensdo de prestacéo desses direitos.

Considerando que os Direitos Fundamentais sdo positivados em normas vagas e
abertas, é muito importante a definicdo dos bens e fatos da vida, acolhidos na norma e cuja
realizacdo ou omissdo implicam em consequéncias juridicas, isto €, o suporte fatico da
norma (SILVA, 2010, p. 68).

O suporte fatico sdo os elementos essenciais para a fundamentacdo do ambito de
defesa e de prestacdo dos Direitos Fundamentais, assim como a forma de aplicacdo, o
conteddo e restricdes. Para a configuracdo do suporte fatico de um direito fundamental, ¢é
necessario definir seus elementos, que estdo relacionados a analise empirica e dogmatica
de cada tipo de direito fundamental. Um dos elementos que compde o suporte fatico é o
“ambito de protecdo” do Direito Fundamental, representados pelos “bens, atos, fatos,
estados ou posicdes juridicas que sdo protegidos pela norma” (SILVA, 2010, p. 72).

A determinagdo do “ambito de prote¢dao” ndo ¢ uma tarefa intuitiva como a
principio possa parecer. Esta afirmativa advém da complexidade empirica que envolve 0s
Direitos Fundamentais e das caracteristicas de sua estrutura normativa, que ndo se
confunde com os direitos que asseguram. Esses aspectos serdo abordados posteriormente
neste trabalho.

A estrutura de uma norma de Direito Fundamental, sua qualificacdo como regra
juridica, principio e “diretriz politica” varia conforme as condi¢des de sua aplicagdo e
interpretacdo de seu enunciado dedntico (VALE, 2009, p. 13).

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o sistema aberto de Direitos Humanos em
seu Art. 5° 82°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

H& o conceito de acolhimento material dos Direitos Fundamentais no direito
constitucional positivado. Este conceito acolhido pela doutrina patria estabelece que
determinados direitos em funcdo de seu contetdo facam parte do nucleo fundamental da
Constituicdo mesmo que ndo positivados em seu texto. Dessa forma, os Direitos
Fundamentais expressos no texto constitucional ndo se configuram em um elenco taxativo

e exaustivo de direitos.
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Conforme André Rufino dos Vale, a instituicdo de um sistema aberto de Direitos
Fundamentais demonstra que tais direitos s&o mais abrangentes do que as normas positivas
que os acolhem. Sendo assim, os Direitos Fundamentais ndo se confundem com as normas
positivadas que os conformam, ou seja, ndo existe uma “correlagdo necessaria entre 0s
direitos e os enunciados deonticos que conformam sua protecao normativa” (VALE, 2009,
p. 13).

Outra caracteristica relevante que contribui para a compreensdo da estrutura das
normas de Direitos Fundamentais é a distingdo entre a norma e o Direito Fundamental
entre a expressao textual (enunciado) de uma disposi¢do constitucional e as normas que
dela resultam “da atividade interpretativa” (VALE, 2009, p. 13).

Em funcdo da caracteristica aberta dos textos e dos enunciados que acolhem os
Direitos Fundamentais, e por serem as normas o resultado da interpretacdo desses
enunciados, pode existir uma multiplicidade de normas vinculadas aos dispositivos
constitucionais de Direitos Fundamentais tantas quantas forem as interpretacfes possiveis.

Tome-se como exemplo, o direito a moradia, objeto deste trabalho. A moradia
envolve posicdes juridicas relacionadas ao planejamento da ocupacdo do espaco urbano
que relativizam a propriedade privada. A moradia imp&e regulamentacfes sobre a posse
especulativa de propriedade e demanda a seguranca juridica da posse em detrimento da
propriedade formal. Esses sdo alguns exemplos que serdo aprofundados ao longo deste
trabalho.

Outra situacdo que confirma a complexidade da determinacdo no ambito de
protecdo € a natureza de indivisibilidade e complementariedade dos Direitos
Fundamentais. Aléem do ambito de protecdo, € necessaria a definicdo do destinatario da
norma, ou seja, 0 sujeito contra o qual se busca garantir a ndo intervencdo; esse sujeito
pode ser 0 Estado ou mesmo particulares.

Virgilio Afonso argumenta que o suporte fatico deve conjugar todos os elementos
de protecdo da norma de Direito Fundamental e é necessario que tal intervencdo tenha
fundamentacéo constitucional. Caso contrario, a referida intervencdo se constitui em uma
violagdo, que ensejaria uma declaracdo de inconstitucionalidade do ato. Nos casos em que
haja a intervencao fundamentada com base na Constituicdo havera uma restricdo ao Direito
Fundamental e ndo uma violacéo (SILVA, 2010, p. 74).

Assim, ao admitir a intervengdo no ambito de protegdo do Direito Fundamental, é
necessaria a analise a luz da dogmatica Constitucional e dos elementos que fundamentaram

a decisdo que deram ensejo as restricdes e, por consequéncia, na delimitacdo de fato do
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contelido essencial do Direito Fundamental. Esse conteddo € o nucleo do direito em
relagdo ao qual ndo caberia nenhuma limitagdo. No entanto, € necessario distinguir o que
sdo efetivamente restricbes ao exercicio de um Direito Fundamental e as situagdes
concretas diante de formas de conduta que a propria Constituicdo exclui do ambito de
protecdo do Direito Fundamental. Sdo situacdes em que o exercicio do direito individual
enseja préticas ilicitas.

Situacdo referente ao exercicio da liberdade de expressdo esta prevista no Art.5°, IV
da Constituicdo federal com a seguinte redacdo: IV — E livre a manifestacio do
pensamento, sendo vedado 0 anonimato.

Por um lado, a liberdade de expressao foi valorizada pelo constituinte em fungéo da
importancia social da difusdo da cultura e do pensamento, por outro, em funcdo das
eventuais consequéncias dessa comunicacdo, ha o estabelecimento de um regime juridico
destinado a ponderar liberdade, responsabilidade e interesse social. (FERREIRA FILHO,
1990, p. 32). O direito individual a liberdade de expressdo ndo se coaduna com a
disseminacao de ideias discriminatérias em funcéo da raca.

Implicitamente, em algumas situacfes concretas, a utilizacdo de termos como a
regulamentacdo pode indicar o escamoteamento de intervenc6es no &mbito de protecdo do
Direito Fundamental. Nesses casos, a hermenéutica do ato de intervencdo deve ser guiada
pela analise da eficécia social do exercicio do Direito Fundamental com a implementacao
da “regulamentacdo”.

Amplamente reconhecidas na doutrina, teorias sobre as restricbes a direitos
dividem-se em teorias externas e internas.

A teoria externa reconhece, de forma distinta, o direito e sua restricdo:
primariamente ha o direito e, em segundo plano, o direito restringido, que é o que resta do
direito apds restricdo. Para a teoria externa ndo existe relagdo entre o direito e as restrigdes.
Havera restricbes ao Direito Fundamental somente diante de exigéncias de conciliacdo
com os direitos de outros individuos ou com direitos coletivos (ALEXY, 2006, p. 277).

A teoria interna parte da premissa de que ndo ha diferenciagdo entre direito e
restricdo; o que ha é uma delimitagdo do contetdo do direito. Conforme Robert Alexy, a
restricdo é substituida pelo limite do direito e o que efetivamente importa é a determinacéo
de seu contetudo; nesse caso, a analise estd nas “restricdes imanentes” (ALEXY, 2006, p;

278).
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Para que se dé ensejo as consequéncias juridicas dos preceitos da norma de direito
fundamental, é necessario que haja a intervencdo no dmbito de protecdo por parte do
Estado ou de particulares sem a devida fundamentagédo constitucional.

A Constituicdo, ao acolher Direitos Econdmicos e Sociais como o direito a
moradia, dentre outros, abre espaco a possibilidade de jurisdicializacdo das exigéncias
éticas, morais e materiais da comunidade. Consequentemente, em um contexto de relagdes
econémicas complexas, tais direitos assumem dimensdes em que a simples interpretacédo
gramatical do texto constitucional ndo é suficiente para a determinacdo do ambito de
protecdo do Direito Fundamental, ou seja, dos bens protegidos pelo direito.

Além da discussdo da definicdo dos elementos a serem protegidos na norma de
Direito Fundamental, hd também de forma igualmente importante, a discussdo sobre a
forma de protecdo. A protecdo demanda abstencdo de acdo do Estado ou de particulares,
mas tal acepcdo de prote¢do é insuficiente, mesmo nos casos que envolvam as liberdades
publicas e garantias civis baseada na abstencdo. Em determinadas situagdes, é necessaria a
acao positiva do Estado, como € o caso da regulacdo de setores da economia.

Na natureza dessa protecdo, seja abstencdo ou acdo estatal, repousa outro tema
controverso relacionado ao direito subjetivo a protecdo do titular do Direito Fundamental.
As consequéncias dessa dubiedade doutrinaria na definicdo das dimensdes de defesa e
protecdo e do reconhecimento das citadas dimensfes dos Direitos Econdmicos e Sociais
representam o ndo reconhecimento do direito subjetivo a defesa e protecéo.

Como bem assinala Virgilio Afonso da Silva em sua analise do direito a liberdade,
que pode ser estendida aos Direitos Econdémicos e Sociais, a protecdo desse direito esta na
garantia de que nenhum agente estatal ou privado venha a obstar o gozo do direito,
prevalecendo a inagdo dos agentes externos.

No entanto, quando ha um cometimento externo que venha a privar o titular do
Direito Fundamental, para que o direito se reestabeleca, € necessaria a agdo positiva do
Estado. H& um direito a ter liberdade que garante a manutencdo do status do titular do
Direito Fundamental. Nesse sentido, ndo é a inacdo ou a agdo positiva do Estado que
determina a subjetividade do direito.

De forma andloga, a dimensdo de defesa e protecdo do direito a moradia esta
relacionada a salvaguarda contra acdes do Estado ou de particulares que venham a obstar o
acesso ou violem o exercicio do direto.

Ao se analisar as complexas relagdes econdmicas, sociais e juridicas em que o

direito a moradia esta inserido é facilmente possivel vislumbrar a importancia da dimensao
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de protecdo que o direito assume. Esta complexidade inclusive foi apreendida em
construcbes normativas ordinarias, como é o caso da lei n°® 10.257/2001. Essa lei, o
Estatuto da Cidade, acolhe dispositivos regulatorios que atuam na ordenacdo da ocupacao
do solo urbano e que contribuem para a relativacao do direito a propriedade em face de sua
funcdo social, buscando inibir a retencéo especulativa de imoveis. H& dispositivos que tém
a funcdo precipua de democratizar a ocupacao do espaco urbano.

Antes de aprofundar a questdo dos dispositivos normativos presentes no Estatuto da
Cidade, que se alinham de forma teleoldgica aos Direitos Fundamentais, como igualdade,
protecdo da dignidade humana e participagdo democratica nas decisGes do Estado, é
necessario fazer andlise factual da dimensédo de defesa e protecdo do direito a moradia.

A precariedade habitacional de grandes parcelas da populacdo ndo se manifesta ndo
apenas nas condicdes fisicas da moradia, que expdem de forma dramatica as desigualdades
na distribuicdo das riquezas nas cidades brasileiras. Tal precariedade encontra-se, também,
na inseguranca juridica da posse da moradia, deixando a populacdo a mercé da sanha
especulativa do mercado imobiliario.

A realidade dos aglomerados de habitacdes precéarias, denominadas favelas, é um
eloquente exemplo da preméncia da dimenséo protecional do direito a moradia. O cerne
de tal andlise estd, exatamente, nos aspectos econdmicos, politicos e legais que envolvem
grandes parcelas da populagdo que vivem em condi¢des precérias. Isso significa dizer que
essa precariedade se expressa nas condic@es fisicas e nos titulos de propriedade ou posse,
gue garantiriam a protecdo contra a turbacdo da posse.

Em sintese, para os moradores dessas aglomeracdes, a efetividade do direito a
moradia, como 0 acesso a terra ja se deu. Apesar da auséncia da prestacdo de servicgos
publicos basicos e da precariedade fisica de grande parte dessas moradias, muitos
moradores ja se estabeleceram nesses locais onde constroem suas vidas, relacionam-se
comunitariamente e alguns exercem ai atividades profissionais. Nesse caso, a efetividade
do mandamus constitucional esta na seguranca juridica da posse da moradia, que € o maior
bem a ser protegido.

A terra como bem essencial e escasso é suplantada pela terra como bem
mercadologico. A consequéncia da ldgica da preméncia do interesse privado em relacéo ao
interesse publico é a ocupacdo especulativa dos espagcos urbanos e a privatizacdo dos
beneficios dos investimentos publicos em transporte, saneamento, escolas, dentre outros.

Nesse contexto, a populacdo empobrecida € expulsa de suas habitagdes, e ficam

como que “degredada” nas periferias das cidades e em ndo raras situacdes com a anuéncia
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do Estado. Longe de seu trabalho, de equipamentos urbanos essenciais, como escolas,
creches, hospitais e de servigos essenciais de fornecimento de agua e de saneamento, a
populacdo tem seus direitos fundamentais negados. O Estado por omissdo ou acao direta
tem patrocinado a violacdo dos Direitos Fundamentais da populacdo moradora em
habitacOes precarias.

Se os Direitos Fundamentais de primeira geragdo, ansiados por uma ascendente
burguesia, nasceram da necessidade de defesa e protecdo contra a ingeréncia do Estado, na
atual realidade, destaca-se a dimensdo de defesa e protecdo dos Direitos Econémicos e
Sociais contra a acdo arbitraria de particulares e do prdprio Estado.

Assim, a dimensdo de defesa e protecdo dos Direitos Econdémicos e Sociais se
assemelha a protecdo dos direitos civis, que enseja na imposi¢do da abstencdo do Estado e
de particulares acdes que venham impor ébices a fruicdo do Direito Econdmico e Social.
Ndo ha eventualmente a necessidade de alocacdo de recursos e de “concretizagdo
legislativa” (SARLET, 2008, p. 289).

E frequente que a judicialidade da demanda pela defesa e protecio do direito
econémico e social se dé pela utilizacdo de normas ordinarias, no ambito estrito da
aplicacdo do direito positivo sem que o magistrado engendre em grandes construcoes
hermenéuticas. Essas situagdes poderiam ser entendidas como verdadeiro ativismo judicial
e extrapolacéo dos limites funcionais do Poder Judiciario. Quando patrocina a violagdo do
Direito Econémico e Social, o Estado faculta a possibilidade de judicializacdo da demanda
pela prestacdo e reparacdo do direito ofendido ao titular desse direito.

De um lado, se h& davida doutrinaria sobre a subjetividade dos Direitos
Econdmicos e Sociais, de outro, é certo que a violagdo ao acesso e gozo do direito é de
responsabilidade do Estado porque, mesmo com agdo ou inagcdo de protecdo ao direito, 0
Estado faculta ao titular do direito ofendido o pleito pela agdo prestacional reparadora.

Os fatos narrados demonstram que os direitos de defesa e protecdo das familias sdo
direitos de natureza subjetiva, segundo Robert Alexy. Ndo sdo meramente oriundos de
normas objetivas, de “normas que prescrevem que o Estado proteja os individuos, sem a
eles conferir um direito subjetivo” (ALEXY, 2006, p. 451).

Por mais que o direito subjetivo a defesa e protecdo se ancore na construcao e
interpretacdo liberal dos Direitos Fundamentais de primeira geracdo, as situacOes faticas
possibilitam também a subjetivacdo do direito de defesa e protecdo em relagdo aos Direitos

Econdmicos e Sociais.
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A andlise fatica, mais uma vez, utilizando-se das argumentacdes de Robert Alexy
(2006, p. 456), demonstra que as familias de habitacGes precarias fazem jus ao direito de
defesa e protecédo. Esse direito é entendido como direito em face do Estado para que este se
abstenha de uma acédo que efetivamente engendrou na violacdo dos Direitos Fundamentais
das familias. Por outro lado, elas teriam o direito subjetivo de defesa e protecdo
consubstanciado na acgéo estatal para obstar a violacdo de seus Direitos Fundamentais por
terceiros.

A demanda prestacional do Estado ndo estd somente na disponibilidade
orcamentéria. O pleito que urge dos milhGes de brasileiros que vivem em tais situagdes é a
intervencdo de um Estado que utilize os meios regulatérios e os instrumentos legais, ja
disponiveis, para assegurar a seguranca juridica na posse de suas moradias.

Em tal situacdo mesmo, o pleito ao Judiciario para a garantia contra a turbacdo na
posse desses moradores ndo exige grandes construcdes doutrinarias, nem mesmo que 0
juiz, incidindo no ativismo judicial, avoque para si acGes reservadas ao Poder Executivo. O
direito a moradia, na situacdo em analise, requer dos magistrados a aplicacdo do direito
positivo e que julguem conforme os critérios legais e de justica e que esclarecam o que
“legal e ilegal e o justo e o injusto”.

O Estatuto da Cidade trouxe mecanismos que tornam a possibilidade de efetividade
do direito a moradia e da seguranca juridica da posse uma realidade concreta. O acesso ao
direito de camadas empobrecidas da populacdo como a assisténcia judiciaria qualificada no
processo judicial pode levar o Judiciario a uma interpretacdo “socialmente orientada” pelas
caréncias materiais dessa populacdo. Tais demandas se constituem em antitese a uma
exegese, tradicionalmente privatista do direito, principalmente quando estdo em pauta
questdes que pleiteiam a relatividade de direitos como a propriedade em face de sua funcgdo
social.

No caso da defesa e protecdo de Direitos Econdmicos e Sociais, invariavelmente, a
demanda pela acéo positiva do Estado parte de uma populagdo extremamente empobrecida.
A postulagdo em juizo nem sempre significa uma prestacdo material diretamente
relacionada ao bem definido no texto normativo.

Muitas vezes, no caso do pleito relacionado a defesa e protecdo de uma situacao de
fato, ja consolidada por essa populacdo, ndo existe a necessidade de novas construgdes
doutrinérias ou de uma interpretacdo dos textos normativas que leve ao ativismo judicial. O
que se pretende é a defesa e protecdo j& positivada no sistema normativo contra o arbitrio

que, muitas vezes, parte do préprio Estado. Tdo importante quanto a caracteristica
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prestacional, que marca os Direitos Fundamentais é a sua natureza de direitos de defesa e
protecdo. Nesse sentido, a reflexdo aqui exposta se filia a construcdo dogmaética do
professor Claus-Wilhelm Canaris que distingue os Direitos Fundamentais com base em
suas funcbes como proibicBes de intervencdo e como imperativos de tutela (CANARIS,
2009, p.56).

A caracterizagdo do direito como “proibi¢des de intervengdo” ou como “imperativo
de tutela” assenta-se na anélise do caso concreto. E na situacdo fatica que a funcdo do
Direito Fundamental, ou melhor, a funcdo deontolégica da norma fundamental ird se
expressar.

No caso do direito a moradia, que implica “em primeiro lugar, ndo ser privado
arbitrariamente de uma habitacdo e de conseguir uma” (SILVA, 2008, p. 376.), atribui-se
ao Estado a obrigacdo de prover a universalizacdo do acesso a moradia. No entanto, a
obrigagdo estatal na criacdo de condicfes ao acesso a moradia adequada ndo € a Unica
exigéncia normativa. A defesa e protecdo contra obstaculos de acesso ao direito € elemento
integrante do preceito constitucional.

Reafirma-se a ideia de superacdo de uma doutrina dos Direitos Econdmicos e
Sociais centrada em um tipo de prestacdo material direta do Estado, como ponto
preponderante da efetivagdo do direito. A percepgdo das condi¢cBes complexas que
envolvem o bem da vida tutelado € o que possibilitard a utilizacdo dos instrumentais
préprios do sistema juridico extraidos da evolucdo de seus institutos e da sua
funcionalidade béasica de disciplina das relac6es sociais.

Estes s@o os pontos paradigmaticos para a efetivagdo dos Direitos Econdmicos e
Sociais, que vao além da obviedade da prestacdo material de natureza compensatéria que
ndo possui vinculo com mudancas estruturais e que sdo facilmente derrotaveis, pelo ja
mencionado principio da reserva do possivel.

Diante de tais exemplos, sdo notdrias as dimensdes que o direito a moradia assume
indo além da questéo prestacional material e que estdo longe de grandes discussdes doutri-
narias, porém muito proximas das caréncias vivenciadas, rotineiramente, por parte da

populacéo mais fragilizada das cidades brasileiras.
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CAPITULO VIII — EFETIVIDADE E REGULACAO

A preponderancia doutrinaria da interpretacdo dos Direitos Econémicos e Sociais
como direitos prestacionais, em certa medida, reduz a discussdo da efetividade desses
direitos a apenas um dos aspectos que envolvem a especificidade fatica de cada um dos
diferentes tipos de Direitos Econdmicos e Sociais. 1sso se refere a capacidade de impulso
financeiro dos Estados para a implementacdo desses Direitos Fundamentais.

Nesse caso, a reserva do possivel, como limite racional daquilo que o individuo
pode esperar como prestacdo do Estado para a concretizacdo de sua dignidade, limita-se a
ponderar sobre as disponibilidades orcamentarias do Estado. A prestacdo material do
cometimento normativo da norma acolhedora do Direito Fundamental sai da dimenséo
dogmatico-juridica, e concentra-se nas possibilidades materiais do Estado de criar
condigdes para a prestacdo positiva.

O direito ndo é capaz de criar recursos onde ndo existem, porém sua funcdo de
regulacdo das relacbes sociais se constitui em mecanismo essencial na construcdo da
efetividade dos Direitos Econdémicos e Sociais. A estrutura dogmatica do direito pode
proporcionar meios e legitimidade formal para o estabelecimento da igualdade material no
acesso a bens essenciais, e contribuir com a criacdo de instituicdes que incentivem a
participacdo e cooperacdo entre os diferentes atores sociais.

No contexto de globalizacdo caracterizado pela interdependéncia entre nagoes
agravado pela escassez de recursos, a capacidade dos Estados Nacionais em conduzir suas
escolhas econdmicas e seu papel como propulsor do desenvolvimento econémico sdo
efetivamente muito reduzidos.

No entanto, € justamente a acdo de intervencdo do Estado, particularmente, pela
funcdo regulatéria a atividade econOmica, que se apresenta como mecanismo de
fomentagdo da efetividade social dos Direitos Fundamentais. Mais uma vez é importante
esclarecer que a acdo regulatoria ndo se restringe & capacidade de investimento do Estado,
mas sim a escolha de um processo de organizacdo e desenvolvimento econdmico baseado
na redistribuicdo de seus beneficios, por meio de um “processo de inclusdo e escolha para
os individuos” (SALOMAO, 2012, p. 63).

A regulagéo da atividade econdmica com vistas a um desenvolvimento inclusivo

das populacGes vulneraveis esta relacionada aos valores que norteiam as escolhas do
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Estado, que devem se alinhar de forma teleoldgica, aos principios acolhidos pela
Constituicdo Federal e fundamentados na primazia da dignidade da pessoa.

A regulacdo do Estado no dominio econdmico serve como meio para reequilibrar
setores, cujas condicdes de mercado oferecam grandes beneficios para determinados
agentes econdmicos em detrimento de concorrentes ou consumidores (SALOMAO, 2012,
p. 31). Pressupfe-se, portanto, que a intervengdo do Estado pode criar condi¢bes para a
reducdo das desigualdades pela constatacdo pragmaética da incapacidade dos proprios
agentes econdmicos de possibilitar 0 acesso e inclusdo de outros agentes. Apesar de a
funcdo de regulamentagdo do direito se contrapor a ideologia liberal da minima
intervencdo do Estado no dominio econdmico, esse aspecto regulatério possibilita a
garantia “institucional da correcdo e equilibrio do processo de interagdo econdmica”. Esse
processo se da entre diversos agentes econdmicos, que possibilitam a criacdo de um
ambiente propicio a concorréncia — um dos pilares do capitalismo liberal (SALOMAO,
2012, p. 34).

Conforme Calixto Salomao, a regulamentacdo é o meio que possibilita a igualdade
material entre todos os agentes sociais no desenvolvimento de suas atividades. Para o
emérito professor, 0 processo de regulamentagdo ¢ a “garantia de uma contestagdo, de uma
participacdo de todos os agentes econdmicos, que garanta a tomada de uma decisdo mais
uniformizada pelos consumidores” (SALOMAO, 2012, p. 34).

Dessa maneira, o fundamento da regulamentacdo da atividade econémica é a
igualdade material que possibilita aos agentes econdémicos desenvolverem suas atividades e
aos consumidores exercerem suas escolhas.

Como o objeto desta dissertacdo € a analise da eficacia do direito & moradia néo é
possivel esquecer que sua efetividade depende diretamente das formas de ocupacdo do
espaco urbano, das escolhas relacionadas ao planejamento da cidade e do uso dos recursos
publicos. Esses elementos incorporam-se ao direito @ moradia e requerem a intervencao do
Estado na organizacdo das cidades, e incidem diretamente na regulamentagdo da atividade
econdmica, que tem na mercantilizacdo do espaco urbano seu negocio. Essa acdo
regulatoria esté prevista na Constituicdo com o instituto da funcao social da propriedade e
da Lei 10.257/2001 — O Estatuto da Cidade — que entre outros dispositivos, prevé em seu
Art.1° paragrafo unico: “[...] esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas
de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem estar dos cidaddos, bem como do equilibrio

ambiental”.
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O acesso a moradia ndo implica necessariamente no direito subjetivo a prestacao
material do Estado, mas sim a protecédo e a garantia da igualdade material entre os diversos
atores sociais no acesso ao bem essencial e participacdo na destinacdo e utilizacdo do
espaco urbano.

Anaélises anteriores deram conta de que a questdo do direito & moradia, assim como
de outros Direitos Fundamentais esta na determinacdo da abrangéncia do direito acolhido
pela Constituicdo. A realidade demonstra que o direito & moradia ndo se limita a prestacao
material da moradia pelo Estado, mas também pressupbe um direito subjetivo que
demanda outras acgOes ativas por parte do Estado. Essas agOes vdo no sentido de
potencializar o seu acesso, como acgdes regulatorias da ocupacdo do espaco urbano,
limitacGes ao uso e disposicdo da propriedade, inibicdo da acumulacdo e mercantilizacédo
especulativa, acesso a justica e ao direito.

Dessa forma, quando se observa a realidade e a complexidade das relagdes sociais e
econdmicas, 0 que sobressai é a necessidade da atencdo as formas de efetivacdo dos
Direitos Econdmicos e Sociais, que devem servir a promoc¢do da igualdade e ndo como
forma de promocéo de interesses mercadologicos.

Submeter os Direitos Econémicos e Sociais a l6gica do mercado implica na
transferéncia dos parcos recursos publicos a particulares. Assim, tdo importante quanto a
disponibilidade material é a regulamentacdo e criagdo de um ambiente de ocupagdo
democratica dos espacos urbanos que possibilite a sua universalizagéo.

Dai a necessidade de reconhecimento da terra, do espaco urbano como bem
essencial a vida e como tal, carecedor de disciplina normativa que o considere como bem
comum. Isso requer a real intervencdo direta do Estado no dominio econdmico,
determinando as condicdes da ocupacdo do espago urbano.

Além dos aspectos aventados anteriormente, a efetividade social dos Direitos
Fundamentais concentrada tdo somente na acdo prestacional do Estado, em algumas
situacbes faticas, se apresenta com uma natureza meramente compensatoria, nao
possibilitando o rompimento com as estruturas de poder que geram a desigualdade social.

Esse aspecto compensatorio € empiricamente percebido nas estruturas de poder e na
organizacdo econémica e social que, historicamente, foram moldadas em funcéo da
propriedade privada.

Sem a regulamentacdo do acesso e fruicdo da propriedade privada fundiéria ha a
concentra¢do do dominio do espago urbano. O que se vé principalmente é a populacdo

mais vulneravel — aquela com parcos rendimentos que vivem em habitacbes precarias
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como corticos e favelas —, sujeitando-se ao arbitrio e tem 0 acesso a justica negado para a
protecdo de sua moradia.

A efetiva vinculacdo da propriedade a sua funcdo social e a constituicdo de um
direito urbanistico, que possibilite a real democratizacdo da ocupacdo do espago urbano
sdo exemplos que véo ao encontro da efetivagdo de Direitos Econdmicos e Sociais — sem
que haja uma implicacéo direta de uma prestagdo material do Estado, no caso do direito a
moradia.

Nesse contexto, a propriedade é somente garantida se atender a um interesse
coletivo, como assevera Mariana Moreira: “Esta condicionada a servir um interesse que
supera a esfera juridica de seu titular. Vale dizer, a propriedade deve atender a um interesse
coletivo para que possa, no atendimento do interesse individual, ser garantida pelo
ordenamento juridico” (DALLARI, 2010, p. 31).

Tratam-se de dimensfes da organizagdo da vida em sociedade que tem por fim a
adequacgdo dos interesses dos particulares as necessidades da coletividade, a luz dos
principios da igualdade e da dignidade humana. Essa dinamica social apresenta impactos
estruturais de transformacdo social maior do que a eventual implementacdo de politicas
publicas compensatorias. Esta percep¢do é capturada por alguns movimentos sociais que
militam em questdes de moradia, aspectos que serdo abordados mais adiante.

A relevancia do tema da efetivacdo do direito a moradia € demonstrada por dados
elaborados pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) na Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), divulgados em 21 de outubro de 2008. De acordo
com esta pesquisa, 54,6 milhdes de pessoas, que representam 34,5% da populacdo urbana
do Brasil vivem em habitacOes inadequadas. S&o consideradas habitacdes inadequadas
aquelas com adensamento excessivo, servico inadequado de saneamento e 4gua canalizada,
e situacdo fundiéria precaria que, como afirma a pesquisa, sdo frutos da desigualdade
brasileira “[...] enquanto os 10% mais ricos detém 75% da riqueza nacional, um em cada
trés brasileiros das cidades ndo tem condi¢des dignas de moradia” (IPEA, 2008).

O adensamento excessivo € definido como a coabitagdo superior a trés pessoas por
comodo que serve como dormitério e atinge 12,3 milhGes de pessoas. A populagdo
residente em assentamentos precarios, ou seja, moradores de favelas, corticos ou
residéncias em terrenos de terceiros somam, no Brasil, um total de 14,7 milhdes de
pessoas; sendo que a maior parte concentrada na Regido Sudeste, especificamente, nas
regibes metropolitanas de S&o Paulo e do Rio de Janeiro.
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Para esses milhdes de brasileiros, as questdes relacionadas ao acesso a moradia ndo
podem esperar as condi¢Ges orcamentarias do Estado e, em muitas situacdes, para
solucionar problemas relativos a moradia, a condicdo orcamentaria ndo € a mais
importante. Pode-se afirmar que é mais efetivo e abrangente, em termos da consecucéo do
direito & moradia, levar a sério a funcdo social da propriedade, o acesso democratico a
cidade e restringir o acimulo e especulacéo da propriedade urbana.

O espaco urbano € um bem essencial ao desenvolvimento das potencialidades e
sobrevivéncia dos habitantes da cidade e ndo pode ter seu acesso disciplinado pelas leis de
mercado. Aqui o direito pode agir como regulador das relaces nesse ambiente, alias, como
ja é previsto em instrumentos legais como a Lei 10.257/01 — O Estatuto da Cidade, que
entre outras questdes disciplina instrumentos fiscais, como o IPTU progressivo que visa
inibir o acimulo especulativo da propriedade urbana.

Um exemplo paradigmatico da abrangéncia do direito a moradia e que nao
necessariamente, necessita da prestacdo material — como determinante para a eficacia do
direito tendo em vista a funcdo social da propriedade — é que para os milhGes de brasileiros
que vivem nas favelas das cidades brasileiras, a acdo mais premente é a seguranca juridica
de sua posse por meio da regularizacao fundiaria.

E importante reconhecer esses espagos urbanos como singularmente protegidos
contra desocupagdes arbitrarias seja por parte de particulares ou do poder publico e
garantir a efetiva protecdo do Estado nos casos de desocupacdo. Isso deve se dar, tendo em
conta a diversidade de moradores, particularmente em relacdo aqueles em situacdo de
maior fragilidade, como criancas e idosos. S&o ac¢des coadunadas com o sistema juridico,
mas que a realidade demonstra que nem sempre séo respeitadas.

A desigualdade juridica é estrutural e factualmente confrontada pelo universo de
pessoas que vivem em condigcbes precérias. A realidade dessa populagdo mostra o
abandono ndo somente por parte do Poder Executivo pela auséncia de politicas publicas,
mas também pelo Poder Judiciario. Esse poder, ndo raramente, deixa de olhar para fora dos
gabinetes e foca a interpretacdo dessa realidade pelo prisma estritamente contratualista e
privatista.

E importante considerar que os possiveis procedimentos perpetrados pelo Judiciario
ndo se constituem em exacerbacgdo de suas fungdes institucionais. Ndo sdo procedimentos
que poderiam ensejar no chamado “ativismo judicial”, no qual o Judicidrio incide
atribuicGes de outros poderes. Sdo procedimentos relacionados, estritamente, a funcéo

judiciaria, isto €, a de buscar uma decisdo calcada na verdade material e incitar outros
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poderes a agirem conforme suas prerrogativas institucionais. No capitulo X, esse tema seré
retomado com a analise da realidade pragmaética das relagdes intersubjetivas nas habitacdes
coletivas multifamiliares, os denominados corticos, e com o0 estudo de caso da Favela da
Piscina.

Como ja foi mencionado, em certas situagdes, a efetividade do direito & moradia se
estabelece apenas pela implementacdo de politicas publicas compensatorias, sujeitas as
escolhas de agentes publicos conforme as conjunturas politicas. Sdo compensatdrias,
porque visam reduzir desigualdades de um determinado grupo social, porém nao
possibilitam a superacdo dos entraves estruturais que impedem o estabelecimento da
igualdade material entre os diversos agentes sociais no acesso ao bem essencial.

Um importante instrumento pragmatico para a regulamentacdo e disciplina dos
agentes econdmicos, que disputam o espaco na cidade é 0 acesso a justica, que além do
acesso ao Judiciario de camadas da populagdo mais vulneraveis, implica no acesso ao
direito. Este se refere a que os tribunais respondam as demandas apresentadas por essa
populacdo, ponderando pela igualdade material no acesso a utilizacdo do espaco urbano,
conforme sua natureza de bem essencial e escasso, em contraponto a sua caracterizacao
exclusiva de bem mercantil.

Em outro sentido, 0 acesso a justica constitui-se, também, em apreensdo cognitiva
do direito. O conhecimento possibilita a legitimidade social da regulamentacdo e da
disciplina dos agentes econdmicos em um determinado setor. O acesso a justica sera

abordado em capitulo seguinte.

1. Regulacgéo e propriedade privada

A possibilidade de acdo de intervencdo do direito que proporcione a inclusdo e
cooperacdo é real na medida em que se leve em conta o papel oposto que o direito
historicamente desempenhou como instrumento de manutengéo de estruturas de submisséo
nas relagdes de poder.

Um importante exemplo dessa funcdo desempenhada pelo direito € a primazia da
propriedade privada, que ao lado do relativismo a ela atribuido por sua submisséo a funcao
social & reconhecida como Direito Fundamental. Isso ocorre mesmo quando sua
concentracdo e utilizacdo como ativo financeiro e especulativo é um entrave ao acesso a

bens essenciais e escassos, como é 0 caso do espaco urbano destinado a moradia.
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E certo que o direito a moradia ndo significa direito a um dominio, mas sim as
condigbes de uso e disponibilizacdo da propriedade que tém impacto direto na
universalizacdo do acesso ao direito.

A evolucdo do instituto juridico da propriedade privada fundiaria, evidenciando a
passagem do individualismo possessivo foi possivel pela incorporacdo de novos elementos
ao direito de propriedade, modificando a sua natureza absoluta e concebendo a propriedade
como funcéo social.

O conceito de propriedade vem se transformando em razdo da relacdo subjetiva
entre o proprietario e os demais membros da sociedade e o bem. Primeiramente, hé a
superacéo do direito de propriedade concebido como relagdo entre uma pessoa e a “coisa”.
Essa concepcao € errdnea — visto que somente existe relacdo juridica entre pessoas — mas
pode ser superada por uma teoria eminentemente civilista, que apresenta o direito de
propriedade como uma relagdo entre o individuo particular e um sujeito passivo universal
(erga omnes) que devem respeitar esse direito.

E importante notar que a evolucdo do direito de propriedade abarca a amplitude e
complexidade do instituto juridico, superando a limitacdo do seu aspecto civilista, que se
mantém nas relagBes disciplinadas pelo direito civil. O carater publico do direito,
representado pelos ditames constitucionais, acolhe o principio da funcionalidade social da
propriedade e passa a ser elemento constitutivo do préprio direito, delimitando sua
natureza e relacdo subjetiva entre o proprietario e o universo da sociedade.

Assim, a concepcao do regime juridico da propriedade privada subordinado ao
direito civil e considerado como um direito real fundamental apresenta uma visao parcial,
porgue deixam, em segundo plano, os aspectos de direito publico que disciplinam a pro-
priedade notadamente em relagdo a matérias constitucionais.

O aspecto publico do direito de propriedade ndo se restringe a sua evocagdo como
direito fundamental garantido pela Constitui¢do, ou “quando mencionam o principio,
também constitucional, da fungdo social como justificativa as exce¢des limitativas do
direito” (SILVA, 2008, p, 71).

Assim, o aspecto exclusivamente civilista do direito de propriedade foi superado,
pelas mudancas nas relacdes de propriedade disciplinadas pelo direito publico baseadas,
fundamentalmente, nos principios constitucionais condicionando-o a sua funcéo social.

Conforme José Afonso da Silva, a relevancia do direito publico na disciplina do
regime juridico da propriedade tem como significado legal que o direito civil:
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[...] to somente regula as relages civis a ela pertinentes. Assim s valem
no ambito das relagcBes civis as disposicdes do Cddigo Civil que
estabelecem as faculdades de usar, gozar e dispor de bens (art.1228), a
plenitude da propriedade (art. 1.231), o carater exclusivo e limitado da
propriedade (Art.1.231) etc. (SILVA, 2008, p.71).

A dicotomia entre direito publico e direito privado como norteadores do direito de
propriedade é superada por uma visao global do instituto, que o trata como uma “situagdo
juridica subjetiva complexa”. Esta visdo ¢ possivel a partir da concep¢ao de que o
“principio da fungdo social da propriedade (Art. 5°, XXIIl — Constituicdo Federal) é um
elemento do regime juridico da propriedade; é, pois, principio ordenador da propriedade
privada, incide no contetdo do direito de propriedade, impor-lhe novo conceito” (SILVA,
2008, p.72).

O que se depreende desta formulacdo é que os principios civilistas da propriedade,
tais como, a exclusividade, o exercicio erga omnes do uso, 0 gozo e a disposi¢do passam a
ser diretamente disciplinados a partir do direcionamento constitucional. Sendo que tal
disciplina é estabelecida em conformidade com o tipo de propriedade com a qual se
relaciona.

A afirmacdo anterior denota o que ja € explicito na Constituicdo, na qual a
propriedade ndo é uma instituicdo Unica, mas sim ha varias instituicdes diferenciadas. O
texto constitucional garante o direito de propriedade no Art.5°, XXII, a propriedade urbana
no Art.182 2° e a propriedade rural nos Arts. 184, 185 e 186. Todos 0s artigos apresentam
suas especificidades, disciplinas, instrumentos de intervencédo estatais proprios e a atuacdo
diferenciada da funcéo social da propriedade.

O principio constitucional da funcdo social da propriedade permeia a Constituicao,
explicitamente, no Art. 5°, XXIII; como fundamento da ordem econémica no Art. 170, 1l e
I11 e, como conteudo das defini¢cdes de propriedade urbana e rural os Arts. 182, 184 e 186,
constituindo-se motivos de sanc¢do quando ndo observados.

Como bem define José Afonso da Silva, o principio da fungéo social da propriedade
ndo se confunde com o sistema de limitacOes da propriedade. Estas “dizem respeito ao
exercicio do direito, ao proprietario; enquanto a fungéo social interfere com a estrutura do
direito mesmo” (SILVA, 2008 p. 73).

Como aponta Karl Renner, a fungdo social da propriedade sempre se modifica a
medida que se modificam as relagdes de producdo. Esta mutabilidade na estrutura da
propriedade foi acolhida pela Constituicdo quando remeteu a fungéo social da propriedade

ao capitulo da ordem econdmica (Art.170, Il e 111). Silva (2008) esclarece que:
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[...] adotando um principio de transformacdo da propriedade capitalista,
sem socializa-la; um principio que condiciona a propriedade como um
todo, ndo apenas seu exercicio possibilitando ao legislador entender como
0s modos de aquisi¢do em geral ou com certos tipos de propriedade, com
seu uso, gozo e disposicdo (RENNER apud SILVA, 2008 p. 74).

Pedro Escribano Collado define que a fungdo social da propriedade “introduziu, na
esfera interna do direito de propriedade, um interesse que pode ndo coincidir com o do
proprietario e que, em todo caso, € estranho ao mesmo” (COLLADO apud SILVA, 2008 p.
74).

A funcéo social da propriedade é elemento qualificante do proprio exercicio e aces-
so ao direito de propriedade, predeterminando modos de uso e aquisi¢do dos bens. Dessa
maneira, a dimensdo individualista do direito é restringida. Nas palavras de Fiorella
D’Angelo, as normas constitucionais que garantem o direito de propriedade mantém sua

eficacia enquanto atende a funcéo social:

[...] implicando uma transformagdo destinada a incidir seja sobre o
fundamento mesmo da atribuicdo dos poderes ao proprietario, seja, mais
concretamente, sobre 0 modo de aquisi¢cdo, em que o contetdo do direito
vem positivamente determinado; assim é que a fungdo social mesmo
acaba por posicionar-se como elemento qualificante da situacdo juridica
considerada, manifestando-se, conforme as hipéteses, seja como condicéo
de exercicio de faculdades atribuidas, sejam como obrigagdo de exercitar
determinadas faculdades de acordo com as modalidades preestabelecidas
(D°ANGELO apud SILVA, 2008 p. 74-75) .

A propriedade é condicionada pelo direito urbanistico a cumprir sua fungéo social e
dessa forma esté inserida no contexto das normas e planos urbanisticos com suas func¢des
de ordenacdo da cidade, de propiciar 0 acesso a moradia em condi¢des adequadas de
trabalho e de recreacdo. A fundamentagdo dessa condicionante esta nos Arts. 182 e 183 da
Constituicao Federal.

A funcdo social da propriedade privada urbana é definida por José Afonso da Silva
como “preceito juridico-constitucional plenamente eficaz” e a abrangéncia desse preceito
se intensifica em sua faculdade de atingir o “regime de atribuigdo do direito de propriedade
e o regime de seu exercicio”. Tais faculdades da fun¢do social da propriedade privada
urbana vdo além da intervencdo e da limitagdo do dominio da coisa privada e sao

incorporadas a prépria natureza do direito, que segundo Silva:
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[...] pelo primeiro cumpre um objetivo de legitimagdo, enquanto
determina uma causa justificadora da qualidade de proprietario” e em
relacdo ao seu exercicio ‘realiza um objetivo de harmonizacdo dos
interesses sociais e dos privativos de seu titular, através da ordenagdo do
conteudo do direito (SILVA, 2008 p. 76).

E patente a submissio dos interesses privados ao interesse pablico. No entanto, isso
ndo significa a extingdo do direito de propriedade, mas mudanca de sua propria natureza,
que como direito subjetivo complexo passa a incorporar 0s interesses da coletividade.
Segundo Spantigatti, em trecho retirado do livro do professor José Afonso da Silva em
relacdo ao Art. 3° da Constituicdo Italiana, que dispde sobre a funcdo social da

propriedade:

[...] constitui em equilibrio entre interesse privado e o interesse publico
gue orienta a utilizacdo do bem e predetermina seus usos, de sorte que se
pode obter, nos modos de vida e nas condicbes de moradia dos
individuos, um desenvolvimento pleno da personalidade. Nesta
construgdo esta claro que o interesse do individuo fica subordinado ao
interesse coletivo por uma boa urbanizacdo, e que a estrutura interna do
direito de propriedade é um aspecto instrumental no respeitante ao
complexo sistema da disciplina urbanistica (SPANTIGATTI apud
SILVA, 2008, p. 77).

Nesse caso, a protecdo do direito a moradia advém da interpretacdo do texto
constitucional e, também, de normas ordinarias que disciplinam o assunto diretamente
coadunadas com a expressdo normativa acolhida na Constituicdo Federal. E o caso da Lei
n° 10.257/01 — O Estatuto da Cidade, que contempla dispositivos que sdo expressdes de
principios constitucionais, que acolhem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro
(Art. 3° da Constituicdo Federal), que serdo aprofundados mais adiante.

O Estatuto da Cidade, entre outras medidas vem disciplinar a protecdo ao direito a
moradia, impondo limites ao agente publico na ordenacdo do espago urbano com vistas a

gestdo democrética da cidade, a saber:

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungfes sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais:

IX — justa distribui¢do dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizacdo;

X1l — audiéncia do Poder Pablico municipal e da populagéo interessada
nos processos de implantacdo de empreendimentos ou atividades com
efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranca da populacdo (Lei 10.257/01 —
Estatuto da Cidade, 2001).
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Assim, o direito & moradia ndo abrange simplesmente 0 acesso a uma casa, mas
consiste em poder efetivamente usufruir da cidade e de todos os seus beneficios, a saber:
que a moradia esteja adequadamente inserida na cidade, na seguranca juridica da posse, na
disponibilidade de servicos essenciais, no custo acessivel a moradia e nas condi¢des de
habitabilidade e salubridade. O direito & moradia pressupde cidaddos com poder politico,
autores da determinacéo dos rumos da cidade.
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CAPITULO IX — A EFICACIA DOS DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS E O

ACESSO AO DIREITO

1. Acesso a justica e a igualdade

E pacifico o entendimento de que os Direitos Econdmicos e Sociais tém como
finalidade assegurar as condi¢cGes materiais para que os individuos sejam respeitados na
sua dignidade e possam gozar plenamente da liberdade — pressupostos da finalidade Gltima
do Estado de Direito.

A afirmacdo de que a consecucdo dos Direitos Econémicos e Sociais demanda
acOes do Estado, que vdo além da obviedade da prestacdo material, quer dizer que ha a
necessidade da criagio de condicdes em que a igualdade prevaleca entre os individuos. E a
igualdade que se manifesta no acesso a justica e ao direito, aqui entendidos também como
apreensdo cognitiva do sistema juridico e na participacdo nos beneficios do
desenvolvimento econdmico.

O principio da igualdade é acolhido explicitamente na Constituicdo Federal de
1988 no caput do Art. 5° "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

A aspiracdo pela igualdade tem sua razdo justamente nas desigualdades que per-
meiam as relacfes na sociedade e resta nessa area, a classica discussao sobre qual igualda-
de o ordenamento juridico acolhe: a igualdade formal ou a material. Nessa discussdo, vale
apontar as palavras de Robert Alexy sobre o sentido e as consequéncias da ado¢do de um
ou outro conceito de igualdade. Apesar de se referir ao tratamento dado ao instituto pelo
Tribunal Constitucional Alemao, o texto transcrito a seguir, demonstra a importancia da
interpretagdo do principio da igualdade, como meio para a consecucdo de direitos,

constituindo-se em “quase” um dever de garantir a igualdade fatica.

Os conceitos de tratamento igual e tratamento desigual tém uma
ambiguidade fundamental. Eles podem compreendidos tanto em relacdo a
atos como em relacdo a consequéncias A compreensdo relacionada a atos
estd ligada exclusivamente as acOes estatais enquanto tais. Ja, para a
compreensao relacionada a consequéncias sdo as consequéncias faticas da
acao estatal que sdo decisivas [...]. Em um julgado mais antigo tratava-se
de decidir se a ndo garantia de assisténcia judiciaria gratuita para um
determinado procedimento judicial seria a despeito da exigéncia da
presenca de um advogado, contréria ao art. 3°, § 1° da Constituicdo
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alemd. De acordo com a compreensdo relacionada a atos, 0s necessitados
e 0s ndo necessitados sdo tratados ndo de forma desigual, mas igual, ja
gue a vantagem da assisténcia judiciaria gratuita é recusada a ambos na
mesma forma. Pode-se dizer, na esteira de uma terminologia bastante
difundida, que ambos foram tratados de forma juridicamente igual. Ja
segundo a compreensdo relacionada a consequéncia, necessitados e nédo
necessitados ndo sao tratados de forma igual, mas desigual, ja que a ndo
garantia da assisténcia judiciéria gratuita impede o necessitado, mas néo o
ndo necessitado, “de se utilizar de uma via judicial prevista pela lei,
apenas porque ndo dispde dos meios necessarios para tanto”. Mais uma
vez na esteira de uma terminologia bastante difundida, é possivel dizer
gue ambos foram tratados de forma faticamente desigual (ALEXY, 20086,
p.416).

E sob a guarida do principio da igualdade que o abuso do poder econdmico na apro-
priacdo e no controle de bens essenciais a vida pode ser questionado. O direito a
propriedade seja ela material ou intelectual é relativizado, porque este direito ndo pode
significar um obstaculo ao bem comum da coletividade.

O direito a igualdade vincula o Poder Judiciario e o legislador obrigando sua
observancia ndo apenas formal de uma norma que prevé a consequéncia juridica para
todos, mas também no seu conteddo no sentido de igualdade material, como assevera
Robert Alexy (2006, p. 399).

Os Direitos Econémicos e Sociais reclamam a capacidade regulatdria das relacfes
sociais em suas diferentes dimensBGes (econdmica, politica, etc) como a capacidade
distributiva do Estado. Esses direitos demandam um espaco de discussdo politica na qual o
direito assume importancia singular no sentido de possibilitar a capacidade igualitaria de
discussao pelo acesso a justica.

Oportunas sdo as palavras do professor José Eduardo Faria sobre a dimensdo da
igualdade material, que encerra os Direitos Econdmicos e Sociais, tendo em vista as
condicBes socioecondmicas daqueles individuos ou grupos que demandam a protecdo

normativa.

Enquanto direitos cuja efetividade pressupde a substituicdo da
“repressdo” pela “promocao” e da sangdo penal ou punitiva pela sancdo
premial, os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade,
baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento
formalmente uniforme; sdo sim, um direito das preferéncias e das
desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propositos
compensatorios; um direito descontinuo, pragmatico e por vezes até
mesmo contraditorio, quase sempre dependente da sorte de determinados
casos concretos. Trata-se de um tipo especifico de direitos, cujas praticas
judiciais pressupdem a legitimidade processual e o reconhecimento da
personalidade juridica dos grupos e representacBes coletivas;
consagrando um novo padrdo de racionalidade, de natureza
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essencialmente material ou substantiva, que colide com os limites estritos
da racionalidade formal das leis e dos cddigos tipicos do Estado liberal
classico, os direitos sociais sdo politicamente editados com o objetivo de
socializar riscos, neutralizar perdas e atenuar diferengas, mediante
tratamentos diversificados por parte das multiplas instancias do setor
publico (FARIA, 2002a, p. 105-106).

Assim, é oportuna a concepgao apresentada pelo professor Humberto Avila (2009)
sobre 0 processo interpretativo concretizado pelo uso na dinamica da realidade fatica.
Nessa medida, uma pré-concepcdo de alguns Direitos Fundamentais como principios
programaticos circunscrevem tais direitos em amarras que inibem o Poder Judiciério de
exercer sua funcdo. Esta diz respeito a fiscalizacdo dos atos de outros poderes e da
adaptabilidade desses atos as finalidades do Estado materializadas na Constituicdo Federal.

Alinhando-se a essa perspectiva hermenéutica verifica-se a apropriacdo dos
processos de interpretacdo do direito pela sociedade. A importancia de tal pressuposto
democratico no processo hermenéutico fundamenta-se no principio da “Dignidade da
Pessoa Humana”. Essa premissa deve possibilitar a descentralizagdo da apropriacdo da
compreensdo do direito das autoridades do Estado, abrindo espaco a participacdo da
sociedade na interpretacdo dos textos normativos. Essa iniciativa possibilitara, também, a
extracdo dos significados dos textos legais daqueles que ddo a legitimidade ao proprio

Estado de Direito. Neste sentido, conforme Bittar:

[...] é abrir a possibilidade a uma hermenéutica que va além da
interpretagdo nos “moldes” kelsianos, e que possibilite “através de jogos
continuos de linguagem (Wittgenstein), que fard com que as permanentes
mudancas destas interpretacbes tornem a Constituicdo ndo apenas um
documento formal de Estado (legislador) para Estado (juiz), mas um
documento real, de Estado (legislador) para Sociedade (agentes sociais) e
de Sociedade (agentes sociais) para Estado (juiz) (BITTAR, 2006, p.50).

Ainda seguindo as palavras do mestre Eduardo Carlos C. B. Bittar:

Se a minima moralia dos direitos humanos decorre da ideia de dignidade,
esta deve ser lastro para a construcdo de uma sociedade aberta e
pluralista, pricipiando-se pela necessidade de superagdo das dicotomias
classicas (competéncia constitucional e legitimidade processual, Estado e
sociedade civil, direito publico e interesse privado, etc.) que dividem e
atravessam o cenario juridico, em direcdo a construcdo de uma concepcao
segundo a qual a hermenéutica se encontra a servico dos interesses
preponderantes do préprio povo. Uma sociedade aberta e pluralista
pressupde, acima de tudo, que seus valores ndo estejam estagnados, e
muito menos controlados de modo centralizado pela compreenséo e pela
visdo de mundo das autoridades de Estado (BITTAR, 2006, p. 52).
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Uma hermenéutica capaz de legitimar o Estado de Direito é percebida na propria
realidade, como é o caso das normas do Cddigo Civil e outras normas ordinarias, que
tratam da questdo da propriedade e da ocupacdo do espaco urbano sem a devida
interpretacdo a luz do instituto da funcdo social da propriedade privada acolhida no
Estatuto da Cidade sob a 6tica da popula¢do moradora em favelas nas cidades brasileiras.

O indiscutivel avanco com a promulgacdo de normas como o Estatuto da Cidade
induz a constatacdo de que as condi¢fes normativas estdo relativamente postas, mas €
preciso ir além, como afirma Norberto Bobbio (2004). Como ja foi dito neste trabalho, o
problema fundamental dos Direitos Humanos, ndo é tanto justifica-los, mas protegé-los.
Esta é uma afirmacédo de cunho positivista no sentido de uma validade formal. No entanto,
o0 grande desafio que se coloca perante aos Direitos Econdmicos e Sociais é a sua eficécia,
isto é, a criacdo de condicBes para que esses direitos que sdo reconhecidos e positivados
em nossa Constituicdo concretizem-se na vida dos cidadaos.

O caminho para efetivacdo dos Direitos Econdmicos e Sociais passa por questes
sobre o pleito de tais direitos. De forma inexoravel, esse caminho impde reflexdes de como
os Poderes (Judiciario, Executivo e Legislativo) podem influenciar-se mutuamente pela
busca de novas relacbes e demarcacBes institucionais entre si dentro do Estado
Democrético de Direito.

Essas questBes sdo relevantes porque diante da crescente complexidade social ndo é
possivel esperar que os conflitos pelos quais o direito é chamado a decidir sejam tratados
de forma a isolar aspectos politicos, éticos, morais € econémicos.

Um elemento central é a condicdo da propria legitimidade do Estado de Direito que
se fundamenta em um processo legislativo democratico que tem por base a soberania do
povo e os Direitos Humanos, segundo Jirgen Habermas (2003). Isto ocorre em um cenario
no qual cada vez mais surgem novos atores sociais, que buscam formas inovadoras de
comunicacéo para atendimento de suas demandas.

Trata-se de um movimento que se pauta pelo pressuposto da democracia
participativa, pulverizacdo e especializacdo de demandas organizadas pela sociedade por
meio de movimentos sociais. Esses movimentos sdo expressdes da democracia
participativa e aglutinam individuos com interesses comuns na reivindicacdo e
concretizacdo de seus direitos. Os atores sociais envolvidos nesse processo organizativo
apresentam reivindicagdes de naturezas diversas relacionadas a contraprestacdes do Estado
— os Direitos Econdmicos e Sociais — relacionadas a agdes afirmativas, como questdes de

género e raca.
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As especificidades das demandas determinam as configuragdes dos movimentos
sociais quanto & abrangéncia espacial, as caracteristicas dos participantes e as formas de
atuacdo e organizacao.

Uma dimensdo importante desta dissertacdo é a organizagdo dos movimentos
sociais de moradia, cuja principal pauta reivindicatoria é a universalizacdo do acesso a
moradia adequada. Sua atuacdo é eminentemente de natureza politica que visa influir no
processo decisorio do Estado.

A aproximacdo com 0s movimentos sociais e a observacdo direta das formas de
organizacao e reivindicagOes, particularmente dos movimentos de moradia que atuam na
regido central da cidade de S&o Paulo, levam a compreensdo de que 0s movimentos
apreenderam um conceito de acesso a justica que vai além da atribuicdo meramente
processual de acesso ao Judiciario. Esses movimentos tém como estratégia de atuacdo a
incorporacéo e utilizacdo dos processos comunicativos especificos do sistema juridico com
vistas a influir na consecucéo de politicas publicas.

O acesso a justica constitui-se, portanto, em um processo cognitivo-racional de
acesso ao direito e, como ensina Habermas, é fonte de legitimacdo do préprio direito
porque traz em seu cerne a manifestacdo soberana da vontade do povo. Trata-se de
importante instrumento na consecucédo da eficacia dos Direitos Econémicos e Sociais, tanto
pelo amplo acesso aos tribunais, como pelo reconhecimento da populacdo da condicdo de
detentores do direito subjetivo, isto €, de pleitear a prestacdo positiva do Estado.

O acesso a justica acolhido na Constituicdo Federal e em diversos dispositivos nor-
mativos, como garantia de igualdade procedimental, é ponto basilar do Estado de Direito.
De fato, o préprio sistema juridico perderia sua validade, se ndo fosse possivel ao
individuo recorrer ao Estado Juiz para a solucéo de conflitos, relegando com isso o uso da
violéncia em funcdo da perspectiva de uma igualdade, de fato, entre as partes litigantes.

E nessa perspectiva que cabe ao Estado prover as condi¢des materiais que possibili-
tem as “garantias processuais fundamentais como a [...], a proibicdo do efeito retroativo, a
proibicdo do castigo repetitivo pelo mesmo direito, a proibicdo dos tribunais de excecao,
bem como a garantia da independéncia pessoal do juiz” (HABERMAS, 1992 p. 163 apud
ROANI, 2006, p. 131).

O acesso ao Judiciario, como garantia do principio da igualdade entre as partes no
processo, tem como instrumentos mais evidentes de provimento material do Estado, a
Assisténcia Judiciaria e a gratuidade processual destinada aos hipossuficientes. Essas

provisdes sao efetivamente oferecidas apesar das dificuldades enfrentadas pelas
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instituicdes do Estado, que se dedicam a essa importante atividade, como é o caso da
Defensoria Publica, estatuida pelo Art. 134 da Magna Carta.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicao essencial a funcéo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos
0s graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

Art. 5°, LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

A acolhida constitucional como principio basilar do Estado de Direito denota que:

[...] a assisténcia judiciaria constitui-se como um dever que se impde
hodiernamente na certeza da sua essencialidade para a dignidade do
homem como cidaddo e reconhecimento dos Direitos Humanos,
principalmente que o servigo de justica é prestado por um aparelho cada
vez mais complexo, em razdo da propria complexidade cada vez maior de
gue se reveste a vida social (MOREIRA, 1991, p.123 apud ROBERT;
SEGUIN, 2000, p. 151).

Como bem aponta Habermas, o direito de acesso a postulacdo judiciaria e suas
garantias procedimentais configuram-se como “[...] direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuracdo
politicamente autonoma da prote¢do individual”. (HABERMAS, 1992, p. 159-160 apud
ROANI, 2006, p. 163).

E possivel constatar que o acesso a justica encerra uma dimenso maior do que a do
acesso ao Judiciario. Nesse sentido, a observacdo da atuacdo dos movimentos sociais

indica, exatamente, para uma compreensao de acesso a justica como acesso ao direito.

2. Acesso a justica e a racionalidade comunicativa do Direito

O conceito de acesso ao direito € compreendido como a institucionalizagdo de um
processo democratico baseado na igualdade e centrado na participacdo popular que
possibilita a apreensdo cognitiva do direito, 0 acesso a producdo normativa e a criagdo de
um ambiente propicio a uma hermenéutica centrada nas condi¢des materiais dos conflitos
levados ao Judiciério.

Tal hermenéutica deve ser orientada de forma teleoldgica pelo principio da
dignidade humana e focada em um procedimento, eminentemente democréatico; esse
processo promove a facticidade e a validade do proprio sistema juridico, como ja foi aqui

mencionado.
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A fecunda préxis dos movimentos sociais fundada na perspectiva da igualdade e
democracia supera o clientelismo e submissdo, aspectos observados em processos
participativos ligados & democracia representativa. E possivel encontrar correlacdes diretas
com a racionalidade comunicativa do direito de Jurgen Habermas, que condiciona como
“[...] validas as normas de acdo as quais todos os possiveis destinatarios pudessem dar
assentimento na condicdo de participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 1992, p.
142 apud ROANI, 2006, p. 137).

A caracteristica essencialmente democratica do principio do discurso identifica tais
correlagbes na pratica dos movimentos sociais. Esta afirmacdo é possivel a partir das
préprias condicdes atribuidas a essa teoria, conforme Roani:

[...] 1) todos podem participar dos discursos; 2) todos podem questionar
qualquer assercdo; 3) todos podem introduzir qualquer asser¢do no
discurso; 4) todos podem manifestar suas pretensbes, desejos e
necessidades; 5) todos podem exercer os direitos acima (ROANI, 2006, p.
137-138).

O paradigma procedimental do direito é, particularmente, importante quando o
acesso a justica € visto como apreensdo cognitiva do direito. Este pressuposto pedagdgico
do acesso a justica € relevante principalmente quando grupos sociais vulneraveis

demandam protecdo dos Direitos Fundamentais. Ha situacdes em que é flagrante a:

[...] diferenciagdo social e ha ruptura entre o nivel de conhecimento e a
consciéncia de grupos virtualmente ameacados impde-se medidas que
podem ‘capacitar os individuos a formar interesses, a tematiza-los na
comunidade e a introduzi-los no processo de decisdo do Estado
(HABERMAS, 2003, p.185).

A atuacdo participativa se coaduna com a matriz democratica do direito, tornando-
se um processo que presta legitimidade as decisOes estatais. Na atuacdo dos movimentos
sociais, € possivel constatar que o processo pedagdgico de compreensdo das relacbes do
individuo com seus direitos e das consequéncias de sua atuacdo organizada e solidaria com
outros individuos, € intrinseco ao processo de formagéo politica.

Essa praxis estd no cerne da organizacdo dos mais importantes movimentos
populares do campo e da cidade. Alias, o proprio processo de participacdo constitui-se em
processo pedagogico de emancipacéo e liberdade que se da de forma solidaria com o outro,

semelhante nas mesmas agruras e opressao.



83

A perspectiva de formacédo dos integrantes dos movimentos sociais aponta para um
tipo de pedagogia centrada na percep¢do historica, cujo expoente é o grande educador
Paulo Freire. Na base dessa pedagogia esta a ideia do homem como ser inconcluso,
inacabado. Nessa condicdo ele esta em constante busca pelo “ser mais”, que implica na
superacao daquilo que é instintivo — a busca de sua humanizacao.

A humanizagdo é um processo historico, “[...] entdo os direitos humanos também
assumem esta perspectiva: conquista e reconhecimento histérico de mulheres e homens.
Ao mesmo tempo em que o ser humano se faz, também faz os direitos” (BRUSTSHER,
2006, p. 115).

Para Paulo Freire, o processo de educagdo ndo é simplesmente um processo de:

[..] transmissdo de conhecimentos, mas um processo dialdgico de
producdo e resignificacdo intersubjetiva dos conhecimentos. O objetivo
da educacdo é alcancar a liberdade, por isso visa constantemente a
transformacdo das relacdes e das estruturas de opressdo, o0 que sO é
possivel com a constituicdo de sujeitos capazes de compreender, de se
pronunciar, de decidir, de fazer (e ndo de apenas contar ou de repetir)
histéria (BRUSTSHER, 2006, p. 121-122).

Os movimentos sociais constituem-se na institucionalizagdo da busca pela
liberdade, mesmo que sob as diferentes bandeiras reivindicatorias. Esse processo de
exercicio da liberdade se efetiva por concessbes compensatorias, mas também por

conquistas, conforme palavras de Paulo Freire:

A liberdade, que € conquista, e ndo uma doacao exige uma permanente
busca. Busca permanente que sé existe no ato responsavel de quem faz.
Ninguém tem liberdade para ser livre; pelo contrario, luta por ela
precisamente porque ndo a tem. N&o é também a liberdade um ponto
ideal, fora dos homens, a qual inclusive eles se alienam. N&o € ideia que
se faga mito. E condicfo indispensavel ao movimento de busca em que
estdo inscritos os homens como seres inconclusos (FREIRE 2003, p.34
apud BRUSTSHER, 2006, p. 116).

Essa condicdo basilar dos movimentos sociais — acdo pedagodgica centrada na
liberdade e na construcdo de uma racionalidade que visa a institucionalizacdo de suas
demandas por meio da participacdo democratica — tem em sua génese aspectos comuns
com a teoria discursiva do direito. No contexto da teoria discursiva é central a democracia,
que serve como atenuante diante da tenséo entre a facticidade e validade do direito.

Segundo Habermas, a validade de uma norma somente pode ser efetivamente

apreendida pelo corpo social pelo exercicio da autonomia politica e por “[...] um arranjo
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comunicativo: como participantes em discursos racionais, parceiros sob o direito devem
examinar se uma norma contestada satisfaz, ou poderia satisfazer o acordo de todos os
possiveis afetados” (HABERMAS, 1996, p. 103-104 apud BLOTTA, 2010, p. 306).

De acordo com Jirgen Habermas, “[...] sdo validas aquelas normas as quais todos
0s possivelmente afetados puderem concordar como participantes em consensos racionais”
(BLOTTA, 2010, p. 306).

O principio da democracia para a teoria discursiva de Habermas tem a funcéo de
institucionalizagdo de formas “[...] racionais da opinido e da vontade politica, o principio
da democracia deve também estabelecer os procedimentos da producdo legitima da
normatividade juridica” (BLOTTA, 2010, p. 307).

Para que seja efetivo o processo de construcdo democrética do direito, hd o pressu-
posto da participacdo igualitaria, uma vez que esse processo comunicativo é condicao para
sua validade. A respeito das condicdes para a validade do direito, Habermas afirma que
sdo:

[...] pressupostos comunicativos na forma de direitos individuais; a outra
funcdo seria a de orientar a producdo do proprio direito como mediador
desse processo de produgao normativa. “Isso significa que esse principio
teria também a funcdo de estabelecer nos membros de uma comunidade
legal as condi¢cBes até mesmo linguisticas para que eles se sintam
racionalmente convencidos a regular seus comportamentos por meio do
direito positivo” (HABERMAS, 1996, p.110-111apud BLOTTA, 2010,
p. 307-308).

Ainda sobre as condi¢bes da validade das normas juridicas a partir do processo
comunicativo, Habermas entende que “[...] somente podem pretender validade legitima as
leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num
processo de normatizagdao discursiva” (HABERMAS, 1997, p.145 apud BLOTTA, 2010,
p.308).

Nesse aspecto, 0s movimentos sociais assumem o paradigma procedimental do
direito em sua pratica, incorporando o médium linguistico do direito como instrumento de
suas reivindicagdes. E possivel perceber na pratica da acdo dos movimentos sociais
atuacdo politica como: “[...] uma esfera publica desconfiada, movel, desperta e informada,
que exerce influéncia no complexo parlamentar e insiste nas condi¢cbes da génese do
direito legitimo” (HABERMAS, 2003, p.185).

Esta pratica politica de atuacdo encerra na génese de suas reivindicagdes, mesmo
quando ndo explicita, a constru¢cdo de uma democracia que extrapola a representacao, apro-

ximando-se da democracia direta indo na dire¢édo do:
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[...] nacleo do paradigma procedimentalista do direito, pois a
“combinacéo universal e a mediacao reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e ndo institucionalizada” sdo a chave
para entender a génese democratica do direito. O substrato social,
necessario para a realizacdo do sistema dos direitos, ndo é formado pelas
forcas de uma sociedade de mercado operante espontaneamente, nem
pelas medidas de um Estado do bem-estar que age intencionalmente, mas
pelos fluxos comunicativos e pelas influéncias publicas que procedem da
sociedade civil e da esfera publica politica, os quais sdo transformados
em poder comunicativo pelos processos democraticos. (HABERMAS,
2003, p.186).

A raiz democratica dos movimentos sociais estd na apropriacdo de reivindicagdes
de luta em torno de caréncias especificas comuns e de um senso de liberdade que lhes
permite a auto-organizagdo e a eliminacdo de interlocutores que sejam estranhos a esse
processo. Nesse ponto, a questdo central esta no exercicio dos direitos, abandonando a
condicdo passiva da espera e apropriando-se de um discurso que possibilite se reconhecer
como detentores de direitos subjetivos €, mesmo, na condi¢é@o de sujeitos legitimadores da
prépria ordem juridica.

Voltando a questdo pedagdgica gue encerra 0 acesso a justica, a experiéncia fatica
permite visualizar as dificuldades em trazer para a vida das pessoas, 0 que é determinado
normativamente. E o caso, de acBes de Usucapido Especial Urbano na cidade de S&o
Paulo, uma realidade social complexa na qual devem ser encontrados 0s pressupostos
legais, que possibilitem a populacdo (parte processual) o direito de regularizagcdo de sua
posse. Ela é complexa, porque em uma situacao de caréncia extrema, o pressuposto basico
para entender o préprio direito ja se constitui em elemento desafiador.

A exigéncia de levar o direito a realidade das pessoas aponta para grandes desafios
porgue significa conduzir aos autos 0s demais pressupostos que comprovem o direito como
lapso temporal, realizar a delimitacdo das &reas ocupadas e, mesmo, identificar recursos
financeiros para contratacdo de assessoria técnica para a avaliagdo das condiges fisicas e

de seguranca do imovel objeto da a¢ao de usucapiéo.

O acesso a justica € um instrumento essencial na disputa ideologica e deve ser
considerado em seu duplo sentido: o de acesso aos tribunais, como é caso de facilitar o
acesso aqueles que demonstram hipossuficiéncia econdémica e, no sentido pedagogico, pois
ninguém pleiteia um direito do qual desconhece a existéncia.

A dimensdo pedagogica do acesso a justica utiliza como instrumento, ndo somente

as ja conhecidas e importantes “cartilhas”, que fazem chegar as pessoas conhecimentos
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juridicos basicos, mas também recorre a chamada Advocacia Popular, constituida por
profissionais que exercem sua atividade nos movimentos populares e entidades de defesa
de direitos humanos.

Nessa realidade, ndo basta ao operador do direito restringir sua funcéo ao pleito nos
tribunais, mas sua funcdo se amplia e passa a ter a fungdo de educador. O aspecto
pedagogico esta relacionado a socializagcdo do conhecimento e tem por objetivo assistir aos
individuos com as ferramentas apropriadas para que possam reconhecer as relagdes
juridicas e a logica sistémica do direito que permeia seu cotidiano. Uma experiéncia
exemplar desse tipo de acdo pedagdgica € o ja disseminado curso de formacgdo de
promotoras legais populares®.

Esse aspecto pedagogico reforca a importancia da real percepc¢éo pela populagéo da
realidade em que vivem e de sua posicao de detentores de direitos que vinculam o Estado a
uma contraprestacao positiva.

As constatacdes expostas ao longo do texto sdo frutos da observacdo direta do
pesquisador e demonstram a importancia da organizacdo da populacdo e da pauta de
reivindicacdes dos movimentos populares do centro da cidade de Sdo Paulo, que vai além
da conquista material de suas demandas e presta validade ao prdprio sistema juridico.
Dentre as reivindicagdes, destacam-se a universalizacdo do acesso a moradia, mas também
o direito a democratizacdo na ocupacdo da cidade, aspectos que se confrontam com a
politica de “limpeza urbana” adotada pelo Poder Executivo da cidade e do estado de Séo
Paulo em anos recentes.

Esse tipo de acdo repressiva constitui-se na retirada de moradores de favelas
situadas em regibes nobres da cidade, relegando-os a periferia da cidade. Por
consequéncia, areas valorizadas da cidade e beneficiadas por investimentos publicos ficam

a mercé dos interesses particulares servindo a especulacdo imobiliéria.

0 projeto “Promotoras Legais Populares” é um trabalho conjunto do Instituto Brasileiro de Advocacia
Pdblica (IBAP), da Unido de Mulheres de Sdo Paulo e do Movimento do Ministério Publico Democratico
para desenvolver a cidadania e a igualdade de direitos. A base do trabalho é a realizacdo de cursos com o
objetivo de capacitar mulheres para prestar orientacdo, dar conselhos e promover a funcdo instrumental do
direito no dia a dia das mulheres. O nome “Promotoras Legais Populares” é usado por diferentes paises e
significa o trabalho de mulheres que trabalham a favor de segmentos populares com legitimidade e justica, no
combate diario a discriminagdo. Disponivel em: http://www.promotoraslegaispopulares.org.br/). Acesso em:
22/02/2013.


http://www.promotoraslegaispopulares.org.br/
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Um exemplo emblematico foi a “operacao urbana” realizada na regido da Avenida
Aguas Espraiadas na Zona Sul da cidade de S&o Paulo, na qual os moradores de favelas da
regido foram retirados e “expulsos” para periferia distante. Agrava-se o fato de ocuparem
areas de preservacao ambiental, como € o caso do grande numero de moradores que, hoje,
estdo no bairro Parque Grajad as margens da Represa Billings. Mariana Fix em “Parceiros
da Exclusdao” (2001) apresenta importante estudo sobre essa pratica adotada pelo poder
municipal.

Os movimentos sociais, inconformados com a exclusdo nas oportunidades que a
cidade proporciona lutam pela conquista de direitos incluida a participacdo na decisdo dos
recursos. Esse tipo de organizacdo politica € um espago que privilegia a participacao
consciente de seus membros e denota a importancia do papel pedagdgico. Por outro lado,
essa forma de organizacdo tem como marca paradigmatica a igualdade tanto para atingir 0s
objetivos, como para construcdo de uma sociedade igualitaria.

Assim, mais uma vez, a “praxis” dos movimentos populares se entrecruza com a

teoria do discurso de Jirgen Habermas:

[...] A ideia de uma sociedade justa implica a promessa de emancipacéo e
de dignidade humana. Pois o0 aspecto distributivo da igualdade de status e
de tratamento, garantido pelo direito, resulta do sentido universalista do
direito, que deve garantir a liberdade e a integridade de cada um. Por isso,
na sua respectiva comunidade juridica, ninguém é livre enguanto a sua
liberdade implicar a opressdo do outro. Pois a distribuicdo simétrica dos
direitos resulta do reconhecimento de todos como membros livres e
iguais. Esse aspecto do respeito igual alimenta a pretensdo dos sujeitos a
iguais direitos. O erro do paradigma juridico liberal consiste em reduzir a
justica a uma distribuicdo igual de direitos, e isto €, em assimilar direitos
a bens que podem ser possuidos e distribuidos. No entanto, os direitos
ndo sdo bens coletivos consumiveis comunitariamente, pois s6 podemos
“goza-los” exercitando-0S. A0 passo que a autodeterminacédo individual
constitui-se através do exercicio de direitos que se deduzem de normas
produzidas legitimamente. Por isso, a distribuicdo equitativa de direitos
subjetivos ndo pode ser dissociada da autonomia publica dos cidadaos, a
ser exercitada em comum, na medida em que participam da pratica de
legislacao.

[...] Injustica significa primariamente limitacdo da liberdade e atentado a
dignidade humana. Ela pode, todavia, manifestar-se através de um
prejuizo que priva os “oprimidos” e “submetidos” daquilo que os capacita
exercer sua autonomia privada e publica: “A justi¢a ndo deveria referir-se
somente a distribuicdo, mas também as condig¢des institucionais
necessarias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades
individuais, da comunicacdo e da cooperacdo coletiva. No quadro de tal
concepcdo da justica, a injustica refere-se, em primeiro lugar, a duas
formas invalidas de imposicdo; a opressdao e a dominagdo. Se tais
imposicdes incluem modelos distributivos, elas também incluem matérias
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que ndo seriam facilmente assimiladas a logica distribuicdo, a saber, 0s
procedimentos de decisdo, a divisdo do trabalho e a cultura
(HABERMAS, 2003, p.159-160).

3. Acesso a justica e a producdo legislativa

E questdo central na efetivacio dos Direitos Econdmicos e Sociais, a discussio das
possibilidades e limitagdes do sistema juridico em condicionar outros sistemas sociais
como o politico e econdmico. A relevancia desse ponto cresce a medida que diferentes
movimentos sociais buscam cada vez mais 0 acesso a justica e se apropriam dos instrumen-
tais proprios do sistema juridico no embate politico com vistas a consecucdo de seus
direitos.

A ampliacdo do conceito de acesso a justica na perspectiva do acesso ao direito é
evidenciada pela atuacdo dos movimentos sociais por meio de demandas, que visam a
construcdo de marcos legais que disciplinem normas constitucionais, ou que
expressamente incluam direitos no texto constitucional E uma acdo que se alinha a
producdo do direito que tem em sua natureza a prerrogativa da sociedade em participar
diretamente do debate dialético da configuracdo normativa nos caminhos hermenéuticos
trilhados pelo Judiciério.

Nesse aspecto, destacam-se 0s casos da incorporacdo do direito a moradia ao texto
constitucional em seu Art. 6° e Lei Federal n® 10.257/01. O Estatuto da Cidade é uma das
melhores expressdes da relacdo entre 0os movimentos sociais e 0 acesso a justica,
incorporando dispositivos extremamente importantes para a organizacdo do espaco urbano,
que foram pauta de reivindicacdes desses movimentos.

A relevancia do Estatuto da Cidade pode ser vista a partir dos seguintes elementos:

1. Regularizacéo fundiaria por usucapido especial coletivo urbano. A abrangéncia
da regularizacdo fundiaria afeta diretamente grande parte da populagdo, principalmente
pessoas que vivem em habitacOes precarias, isto €, mais de 1.2 milhdes de moradores de
favelas na cidade de S&o Paulo.

2. O principio da democracia participativa pela exigéncia legal da participacdo da
populacdo no planejamento e na gestdo democrética da cidade, conforme se depreende do
Art. 2° inciso Il, no qual € expressamente prevista a exigéncia da realizacdo de audiéncias
publicas quando da elaboracdo do Plano Diretor.

3. Ja previsto na Constituicdo Federal e incorporado ao Estatuto da Cidade, o

principio da fungdo social da propriedade é pressuposto do proprio instituto da propriedade
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privada, que enseja mecanismos de condicionamento da propriedade ao planejamento
urbano e inibicdo da especulagdo imobiliaria.

Os movimentos sociais, nesse contexto, atuam diretamente na dialética da disputa
do poder do Estado, que é intrinseco & natureza das normas juridicas. E importante destacar
que a norma juridica pressupde um processo de escolha e como tal, ndo estd alheia a
experiéncia axiologica. A norma é uma resposta entre tantas outras possiveis em um
processo racional de orientacéo do Estado aos principios que o norteiam (REALE, 1994).

Em sintese, normas sdo decisdes, porque para que o fato seja positivado é
necessario que o poder baseado em seus condicionamentos axioldgicos, assim decida
dentro do processo normativo. O Estado toma posicdo a partir das referéncias que se
colocam como validas para ele, por meio do processo normativo que confere legitimidade
e concrecao a norma positivada.

Tendo em vista que o processo normativo é palco de disputa de forgas sociais com
matizes axiologicos divergentes, as normas sdo o resultado desse processo dialético. E um
caminho entre outros possiveis, pois uma exigéncia axiolégica nao implica em uma Unica
via normativa.

Segundo Miguel Reale Junior: “[...] a tomada de posicdo € inseparavel de toda
experiéncia axiologica, tanto no plano individual como no coletivo, como um ato
decisorio, resultante de um ato de preferéncia entre valores” (REALE, 1994, p. 557).

A decisdo com todo seu conteido axioldgico é a base do poder e este somente se
verifica dentro do processo normativo, ou seja, € a correlacdo entre nexo normativo e poder
que garante a concretude desse ultimo.

Por dltimo, as decisdes sdo tomadas no processo normativo e tal processo é
condicionado pelo contexto social a luz de motivacGes axioldgicas. Nesse processo
normativo é central a importancia do “[...] poder no processo de formacdo de cada
complexo de relagdes juridicas, de opcdo e de agdo consequente, marcando o surgimento
da norma no quadro das multiplas vias de possivel e legitimo acesso ao mundo dos
valores” (REALE, 1994, p. 558).

Como Poder e Direito sdo termos inseparaveis, ¢ importante reforcar que na
dialética da disputa dos grupos sociais € intrinseca a positivacao do direito. As normas sdo
resultado dessa disputa axioldgica e a hermenéutica juridica ndo pode ser dissociada da
compreensdo dos valores dos agentes envolvidos.

Como ja foi mencionado, é importante no contexto do acesso a justica, a percep¢do

dos limites do sistema juridico, em particular, os limites da atividade jurisdicional. Ao
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Judiciério, quando provocado, cabe disciplinar politicas sociais, porém ndo é defeso ao
Judiciério a criacdo de politicas sociais. Tais limites sdo definidos, institucionalmente, pela
separacdo de poderes e, faticamente, pela especializacdo que norteia as atividades de cada
um dos poderes.

O Judiciario quando avanca além de suas prerrogativas e atua em matérias sobre as
quais ndo possui condicBes técnicas (exclusivas de outros poderes) para tal atuacédo, ele
incorre no ativismo judicial. Esse comportamento constitui-se em anomalia ao sistema de
separacao de poderes por mais bem-intencionada que seja a atuacdo do magistrado para a
solucdo de um caso concreto. Os limites a sua atividade jurisdicional s&o os limites formais
e materiais do ordenamento juridico. Para 0s movimentos sociais € relevante o dominio dos
limites da atuacdo judicidria, como instrumento de embate com vistas a consecucdo de
direitos.

Os movimentos sociais devem atentar para aspectos que permeiam a busca do
acesso a justica, como a especializacdo juridica; a criacdo de formas eficazes de
comunicacdo com o Judiciario com meios que demonstrem toda a complexidade social e
juridica envolvida em suas demandas; a superacao de preconceitos e o estabelecimento de
uma hermenéutica que privilegie o coletivo em detrimento de uma hermenéutica privatista.

Para explicitar os tracos convergentes da atuacdo fatica dos movimentos populares

e suas demandas e a teoria do discurso, vale utilizar a contribuicdo de Jurgen Habermas:

[...] O paradigma procedimental do direito nutre a expectativa de poder
influenciar, ndo somente a auto compreensdo das elites que operam o
direito na qualidade de especialistas, mas também a de todos os atingidos.
E tal expectativa da teoria do discurso, ao contrario do que se afirma
muitas vezes, ndo visa doutrinacdo, nem ¢ totalitaria. Pois, 0 novo
paradigma submete-se as condi¢des da discussdo continua, cuja
formulacdo é a seguinte: na medida em que ele conseguisse cunhar o
horizonte da pré-compreensdo de todos os que participam de algum modo
e & sua maneira da interpretacdo da constituicdo, toda transformacédo
histérica do contexto social poderia ser entendida como um desafio para
reexame da compreensao paradigmatica do direito. (HABERMAS, 2003,
p. 190).

Assim, 0s movimentos sociais tém como objetivo a satisfacdo de um direito, mas
ampliam sua atuagdo na perspectiva politica de participacdo nas decisdes no ambito da
cidadania e produzem espacos da acdo plena dos individuos, como indutores da facticidade

e validade do proéprio direito.
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CAPITULO X — O DIREITO A MORADIA E OCUPACAO DO TERRITORIO

URBANO

1. Contexto social

E desnecessario voltar a destacar que a analise da efetividade dos Direitos
Econbmicos e Sociais necessite da referéncia a um contexto social especifico, visto que a
realidade concreta evidencia diferentes dindmicas de negacdo desses direitos por agentes
do Estado representado por seus poderes ou do setor privado. Essa realidade aponta
também formas de como o direito se efetiva na perspectiva dos sujeitos de direitos e o
impacto dessa efetividade em distintos aspectos da vida de tais sujeitos.

Vale lembrar, a natureza da interdependéncia, indivisibilidade e inter-
relacionamento dos Direitos Humanos. E certo que a efetividade de um direito como a
moradia tem impactos diretos na consecugdo de outros direitos sociais como direito a
educacdo, a saude, ao trabalho, a protecdo da familia especialmente dos segmentos mais
vulneraveis da sociedade como criancas e idosos e, mesmo, nas garantias e liberdades
civis. Nesse ponto, repousa uma grande dificuldade na determinacdo doutrinaria do
contetido dos Direitos Fundamentais e de seus limites.

Em outras palavras, a questdo fundamental é como definir o suporte fatico da
norma de Direito Fundamental e seu @mbito de protecéo, ou seja, a defini¢do dos fatos ou
atos previstos pela norma juridica, cuja incidéncia redunda em determinadas consequéncias
juridicas.

A ocorréncia concreta dos fatos que a norma de Direito Fundamental juridicizou
(ou sua negagdo) tem consequéncias diretas no ambito de protecdo de outros Direitos
Fundamentais que ensejam a analise das fundamentacdes das restrigdes desses direitos.

O que se depreende da praxis é que a incidéncia concreta do cometimento
normativo tem reflexos em outros Direitos Fundamentais, ndo somente de forma negativa,
como nos casos de conflitos e choques entre direitos, mas também tem consequéncias
positivas na efetividade de outras normas que acolhem Direitos Fundamentais de natureza
divergente.

Apesar dos distintos géneros de Direitos Fundamentais possuirem construcdes
doutrinarias proprias, com ambitos de protecéo singulares, os bens da vida tutelados sdo

interdependentes em fungdo de sua prépria natureza e da forma de como vdo sendo



92

concebidos na evolucgéo das relagdes humanas e sdo pré-existentes a sua positivacao. Como
bem define Norberto Bobbio, “os direitos do homem sdo direitos historicos, que emergem
gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria emancipacdo e das
transformacdes das condicdes de vida que essas lutas produzem” (BOBBIO, 2004, p.51).

A determinacdo do suporte fatico dos Direitos Fundamentais ndo é uma tarefa
simples, tomando por base que o direito & moradia é um direito natural, que reflete
questdes relacionadas a prépria sobrevivéncia do individuo. Sua existéncia como direito
ndo depende de sua positivacdo expressa, mas deflui dos principios que norteiam a
Constituicao brasileira.

Né&o obstante, o direito a moradia se notabiliza como um complexo de direitos de
caracteristica prestacional e, em sua perspectiva juridico-subjetiva, & um direito individual
de defesa que, no mesmo sentido dos demais Direitos Fundamentais, se manifestam em
trés diferentes categorias: “a) direitos ao nao impedimento de a¢des por parte do titular do
direito; b) direitos a ndo afetacdo de propriedades e situacdes do titular do direito; c)
direitos a ndo eliminagao de posig¢des juridicas” (SARLET, 2008, p.280).

Para melhor interpretacdo da interdependéncia entre os Direitos Econdmicos e
Sociais e, particularmente, o direito a moradia € imprescindivel analisar a realidade
histérica do cotidiano das grandes cidades.

O direito a moradia se insere em um contexto, cujo acesso a moradia vai além da
disponibilidade da habitacdo e se enquadra no conceito de “moradia adequada”, que
pressupde boas condigdes fisicas do imovel, adequacdo da moradia a ordem juridica dando
ensejo a seguranca juridica da posse e inser¢do da moradia no planejamento urbano da
cidade. Esses pressupostos indicam que a moradia deve fazer parte do planejamento
urbano com a disponibilizacdo do acesso aos moradores da fruicdo dos equipamentos e
servicos publicos.

No conceito de moradia adequada é basilar a localizagdo fisica da moradia com
infraestrutura de servicos publicos e em areas com maior concentracdo de postos de
trabalho. A preocupacéo é para evitar areas que sofrem a segregacao socioterritorial, isto é,
pessoas totalmente excluidas dos beneficios produzidos pela cidade.

Por sua vez, o conceito de moradia adequada ndo nasce de concepcdes tedricas,
mas emerge das necessidades materiais e formais da grande maioria da populacdo de
grandes metrépoles, como S&o Paulo, onde mais de 50% das moradias sdo ocupacdes
irregulares do territorio da cidade. S&o irregularidades, frutos da falta ou inadequacédo de

politicas publicas de investimentos voltadas para a producdo de moradia destinada a
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populacdo empobrecida; em relacdo ao aspecto urbanistico, as consequéncias sdo 0s
déficits qualitativos e quantitativos na producéao habitacional.

O déficit qualitativo ocorre quando as moradias localizam-se em assentamentos
com falta de infraestrutura, adensamento excessivo, inadequacdo fundiaria e moradias
precarias (edilicias). O déficit qualitativo pode ser sanado com investimentos e
implantacdo de servicos e equipamentos publicos, como escolas, hospitais, creches,
saneamento basico, etc.

O déficit quantitativo caracteriza-se pela falta de moradia, sendo necessaria a
producdo de novas unidades habitacionais, em fungdo da demanda que tem origem em
fatores, como: familias que residem juntas por impossibilidades financeiras,
comprometimento excessivo com aluguéis, moradias precarias nas quais nao € possivel a
adequacao devido a situacdes de risco da edificacdo ou localizacdo e composicdo de novas
familias.

Tais habitacGes estdo a margem da ordem juridica de diferentes formas, como é
exemplo a transmissdo da propriedade que se da preponderantemente pela ocupacdo do
espaco urbano e ndo se coaduna com as formas de transmissdo previstas pelo sistema
normativo.

As consequéncias dessa informalidade na ocupacdo do territério da cidade é a
inseguranca juridica na posse dos moradores e a exposi¢do a desocupacdes forcadas. Nessa
situacdo, a regularizacdo fundiaria torna-se um dos instrumentos mais relevantes para a
efetividade do direito a moradia, e enquadra-se na funcdo defensiva dos Direitos
Fundamentais.

A regularizagdo fundiaria tem como principio adequar juridicamente a posse da
terra ao sistema normativo e, também, promover melhorias na qualidade de vida dos
moradores. A Lei n° 10.257 de 2001, o Estatuto da Cidade, acolhe dispositivos que déo
diretrizes para a regulacdo fundiaria urbana e, também, para a simplificacdo das legislacbes
pertinentes ao uso e ocupacdo do solo urbano, considerando as condigdes socioecondmicas
da populacdo. O principio norteador de tais diretrizes é claramente o principio da funcédo
social da propriedade.

Art.2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana
mediante as seguintes diretrizes gerais: [...] XIV — regularizacdo fundiaria
e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante
0 estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e ocupacéo do
solo e edificacdo, considerados a situacdo socioecondémica da populagéo e
as normas ambientais. XV — simplificacdo da legislacao de parcelamento,
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uso e ocupacdo do solo e das normas edilicias, com vista a permitir a
reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades
habitacionais (BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de junho de 2001).

Na cidade “ilegal™, as normas de regulamentacio da ocupacéo do territério urbano
e das edilicias sucumbem perante a caréncia material dos moradores. No mesmo sentido, a
informalidade atinge as relacdes intersubjetivas entre locadores e locatarios nas habitacdes
coletivas multifamiliares precérias, os denominados corti¢os.

A realidade da “cidade ilegal” ¢ desnudada por uma matéria publicada pelo jornal
Folha de S.Paulo (4/06/2000, Caderno I, p.2), que trata da situacdo fundiaria na cidade de

Sao Paulo.

[...] metade da populacdo da cidade — um total de 5,5 milhdes de pessoas
— mora em habitacGes irregulares, a grande maioria sem qualquer titulo
de propriedade. Entre esses moradores, pelo menos 2,8 milhdes vivem
sem infraestrutura urbana adequada, segundo admite a Secretaria
Municipal de Habitagdo. A maioria desses 5,5 milhdes de moradores
pagou para viver nesses locais. S&o trés os tipos de habita¢Ges irregulares
na cidade: loteamentos ilegais, favelas e cortigos. O primeiro envolve
uma populagdo estimada de 3 milhdes de pessoas, que compraram
irregularmente nada menos do que 17% do territério paulistano, o
equivalente a 250 km quadrados. Em cerca de 26% dessa extensdo urbana
irregular (65 km quadrados), os servigos publicos ndo existem. Ficam
sem infraestrutura béasica 1,3 milhdo de moradores de loteamentos ilegais
na periferia da cidade de acordo com a mesma secretaria. Nos cortigos,
gue estdo concentrados nos bairros centrais da cidade, moram hoje de
forma irregular 600 mil pessoas, segundo a CDHU (Companhia de
Desenvolvimento Habitacional e Urbano) do estado de Sdo Paulo. Nas
favelas vivem pelo menos 1,9 milhdes de pessoas [...].

E fundamental uma anélise dogmatica e pragmatica que va além da visio teorica e
se enverede pelo estudo de uma realidade histérica especifica tendo em vista os objetivos
deste trabalho, particularmente, para a determinagdo das formas de eficacia das normas de
Direitos Fundamentais e a delimitacdo de seu suporte fatico e &ambito de protecéo.

Essa realidade ¢ a das relacdes intersubjetivas dos moradores em habitacGes
precarias no centro da cidade de Sao Paulo, nas quais se descortina um cotidiano pautado
pela informalidade, violéncia, preconceito e inércia do poder publico em efetivar os mais
elementares dispositivos normativos, que tém a funcao de disciplinar aspectos essenciais

dessa realidade.

* Trata-se de um eufemismo utilizado pelo pesquisador para denominar grandes parcelas do territorio da
cidade, cuja ocupagdo ou edificacdo de prédios apresenta algum tipo de irregularidade, ndo se coadunando
com legislacGes vigentes.



95

Nesse caso, € pertinente a utilizacdo de dois trabalhos cientificos do urbanista Luiz
Tokuzi Kohara, que apesar de ndo serem trabalhos juridicos, apresentam de forma
pragmatica a analise do impacto do direito a moradia na consecucdo de diferentes
dimensbes dos Direitos Fundamentais, servindo como base para uma fundamentacédo
dogmatica.

Na dissertacdo de mestrado, Kohara (1999) revela que a loca¢do em corticos é a
mais cara locacdo de habitacdo na cidade de S&o Paulo, quando comparada ao valor da
locacdo por metro quadrado e pelo fato da grande parte das familias comprometerem mais
de 50% da renda familiar com o aluguel em detrimento de outras necessidades.

Por meio de pesquisas qualitativas e tendo como objeto as condic¢des de habitacdo
dos moradores em corticos na regido central da cidade de Séo Paulo, o trabalho de Kohara
demonstra a relevancia da estabilidade na moradia e a seguranca juridica na posse, como
fundamento para a conquista de outros Direitos Fundamentais pelos moradores.

Em outro trabalho, Kohara (2009) demonstra a relacdo entre as condicOes da
moradia e o0 desempenho escolar de criangas moradoras em habitacfes precarias.

Além dos aspectos da interdependéncia dos Direitos Fundamentais, a conjuntura
social apresentada nesses dois trabalhos, expGe a negacdo do direito a igualdade e do
acesso a justica a que os moradores estdo sujeitos nessas habitagdes. Apesar da acolhida
na ordem juridica de varios instrumentos legais, que tém a funcdo de disciplinar as
relacBes intersubjetivas que permeiam a realidade dos moradores em corticos, sua
efetividade em algumas situacdes concretas é sublevada pelo Estado, inclusive pelo Poder
Judiciario.

Fundamentado em pesquisa focando habitacbes coletivas multifamiliares — os
historicos cortigos, situados na regido central na cidade de S&o Paulo —, o trabalho de
Kohara (1999) levantou os rendimentos obtidos pelos proprietarios e sublocadores desse
tipo de moradia e os comparou aos valores de alugueis de imdveis do mercado formal. A
pesquisa fez também um estudo socioecondmico das familias, das condicOes fisicas das

habitacbes e do comprometimento da renda das familias com o pagamento dos aluguéis.
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2. Contexto da moradia para a populagdo de baixa renda no centro da cidade

de Sdo Paulo

Conforme os censos do IBGE 1991 e 2000, a regido central da cidade de S&o
Paulo, durante as décadas de 1980 e 1990, apresentou uma reducdo acentuada da
populacdo residente, enquanto que a cidade cresceu rumo as periferias, refletindo no
adensamento populacional dessa regido. Essa situacdo apresentou como resultados a
ampliacdo da segregacao territorial e o agravamento dos problemas sociais e urbanos.

Atualmente, esse esvaziamento vem diminuindo de acordo com dados do Censo
IBGE 2010, por conta do crescimento do mercado imobiliario, aumentando a disputa pelas
areas centrais. No entanto, o planejamento urbano da cidade, em relacdo ao incentivo e
producdo de habitacGes de interesse social destinadas as camadas empobrecidas da
populacdo, continua sendo incipiente para a regido central, mantendo a dindmica de
crescimento das periferias.

A tabela 1 apresenta dados da dinamica da ocupacdo da area central da cidade de

Sao Paulo.

Tabela 1- Variagdo populacional dos distritos do Centro (1980/2000)

Taxa anual Taxa anual Taxa
Distritos do Centro 1980 crescimento 1991 crescimento 2000 Var. pop.
1980/1991 1991/2000 1980/2000
Bela Vista 85.416 -1,56 71.825 -1,41 63 190 -26,0
Bom Retiro 47.588 -2,47 36.136 -3,35 26 598 -44.1
Cambuci 44.851 -1,72 37.069 -2,80 28 717 -36,0
Consolacao 77.338 -1,35 66.590 -2,20 54 522 -29,5
Liberdade 82.472 -0,71 76.245 -2,29 61 875 -25,0
Republica 60.999 -0,49 57.797 -2,11 47718 -21,8
Santa Cecilia 94,542 -0,88 85.829 -2,06 71179 -24,7
Sé 32.965 -1,74 27.186 -3,29 20115 -39,0
Brés 38.630 -1,28 33.536 -3,14 25 158 -34,9
Pari 26.968 -2,12 21.299 -3,95 14 824 -45,0
Centro 526.170 -1,24 458.677 -2,24 373914 -28,9

Fonte: IBGE/Censo 2010.

Enquanto o Centro e os distritos com infraestrutura consolidada perdiam populacao,
aqueles localizados nas &reas mais distantes e as cidades-dormitérios da Regido
Metropolitana acumulavam indices de incremento populacional exorbitantes.

O distrito da Cidade Tiradentes, no qual o poder publico produziu grandes

conjuntos habitacionais, o indice de incremento populacional atingiu 2.116,1% e outros



97

distritos superaram esse indice em mais de 100%, enquanto toda a cidade havia crescido
22,9% (Tabela 2).

Nesse periodo, ocorre também o crescimento significativo de favelados. A cidade
construida ¢ abandonada, e os territorios “sem-cidade” sao ocupados. Além disso, muitas
areas ocupadas estdo localizadas em regifes de preservacdo ambiental (mananciais ou
Mata Atlantica) ou, mais grave ainda, muitos assentamentos estdo em areas de risco.

Tabela 2 — Variacdo populacional de distritos da periferia (1980/2000)

Taxa anual Taxa anual Taxa

Distritos da periferia 1980 crescimento 1991 | crescimento 2000 Var. pop.

1980/1991 1991/2000 1980/2000
Cidade Tiradentes 8.603 24,55 96.281 7,89 190 657 2116,1
Anhanguera 5.350 7,95 12.408 13,38 38 427 618,3
José Boniféacio 24.049 14,21 103.712 0,36 107 082 345,3
Vila Andrade 22.584 5,93 42.576 6,28 73 649 226,1
Parelheiros 31.711 5,24 55.594 7,07 102 836 2243
Iguatemi 32.595 5,67 59.820 6,08 101 780 212,3
Jaragua 47.416 6,33 93.185 5,11 145 900 207,7
Grajau 117.301 4,67 193.754 6,22 333436 184,3
Jardim Angela 107.580 4,70 178.373 3,63 245 805 128,5
Lajeado 69.418 4,51 112.807 3,80 157 773 127,3

Fonte: IBGE/Censo 2010.
As consequéncias dessa opcdo de expansdo urbana, patrocinada pelo Estado, séo

cidades cada vez mais insustentaveis nos aspectos ambientais, de mobilidade e de gestdo
publica. O adensamento periférico eleva os custos das cidades e impde uma crescente
demanda por investimentos para a disponibilizagdo de infraestrutura de equipamentos
urbanos e, também, de servicos de transporte publico, em funcdo da necessidade de
grandes deslocamentos dos moradores para seus locais de trabalho.

A constatacdo empirica é que 0s investimentos publicos ndo acompanham as
necessidades da populacdo e o crescimento periférico impde a uma grande parcela da
populacéo, a op¢do de morar longe dos beneficios produzidos pela cidade, como hospitais,
escolas, creches. Em muitas situagdes, a opcdo pelo crescimento periférico do
planejamento urbano impde, & populacdo empobrecida, alternativas de moradia em areas
de risco, proximas a corregos, rios, encostas e de mananciais, segregando-a.

Em sentido inverso, a regido central da cidade de S&o Paulo tem como caracteristica
a disponibilidade de servigos publicos e infraestrutura, razdo pela qual os trabalhadores de
baixa renda historicamente priorizam morar nos bairros centrais, onde encontram maior

oferta de trabalho.
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Morar no centro da cidade representa uma grande oportunidade de fruicdo dos
servicos publicos, pela presencga da populagdo empobrecida, que busca nessa area moradia
proxima ao local de trabalho para a reducdo dos custos em transporte e do tempo de
deslocamento.

Aliado ao fato de que a moradia € um bem extremamente caro, que sucumbe aos
interesses do mercado imobiliario, todos os elementos até aqui relatados sdo fatores que
fizeram com que o0s corti¢os se tornassem alternativa de moradia. Eles se transformaram,
ao mesmo tempo, fonte de receitas para proprietarios e sublocadores, apesar da sua
precariedade fisica, violéncia, preconceito a que os moradores sdo submetidos, e do alto
custo relativo dos aluguéis, quando comparados ao mercado formal.

Os corticos sdo habitacbes coletivas multifamiliares precarias e apresentam
diferentes condicGes de agitabilidade e formas de relacdo locaticia, porém é possivel
identificar elementos caracteristicos, “como a superlotacdo, o uso em comum de
instalagBes sanitarias, a falta de privacidade, as véarias funcbes exercidas em um mesmo
comodo e a exploragdo nos aluguéis” (KOHARA, 1999, p. 48).

A lei municipal n° 10.928, de oito de janeiro de 1991, assim definiu os corticos na
cidade de S&o Paulo:

Art. 1° - Define-se cortico como a unidade usada como moradia coletiva
multifamiliar, apresentando, total ou parcialmente, as seguintes
caracteristicas:

a) constituida por uma ou mais edificacdes construidas em lote urbano;

b) subdividida em varios comodos alugados, subalugados ou cedidos a
qualquer titulo;

c) varias funcdes exercidas no mesmo cémodo;

d) acesso e uso comum dos espagos ndo edificados e instalagdes
sanitarias;

e) circulagdo e infraestrutura, no geral precérias;

f) superlotacéo de pessoas.

Esse tipo de habitagdo é fruto direto da valorizacdo e especulacdo imobiliéria e dos
baixos salarios dos trabalhadores, forcando-os a procurar alternativas de habitacdo
adequadas as suas condicdes financeiras. “Os cortigos sdo a mais antiga alternativa
habitacional para a populacdo de baixa renda da cidade de S&o Paulo, e como no final do
sec. XIX até os dias atuais apresentam péssimas condi¢des de habitabilidade”
(CARICARI; KOHARA, 2006, p. 21).

Um dos elementos que caracterizam o0s corticos é a presenca de sublocadores que

exploram esse tipo de habitacdo, reconhecidos pelos moradores como “intermediarios”.
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Esses agentes tém na exploracdo da sublocacdo dos imoOveis uma fonte de rendimentos,
existindo situacdes de intermediarios que sublocam vérios imoveis. E frequente a
utilizacdo de violéncia e intimidacdo na cobranca dos aluguéis dos moradores pelos
intermediarios, havendo relatos de situacdes de expulsdo do morador do cortico, pela falta
de pagamento dos aluguéis, lan¢ando seus pertences nas ruas, sem qualquer tipo de recurso
ao Poder Judiciario.

Nos corticos paga-se muito caro para viver em situacdo de total
precariedade. Esta situacdo perdura ha mais de um século na cidade de
Sdo Paulo, possibilitando ganhos exorbitantes aos seus exploradores e
prejuizos incalculaveis ao desenvolvimento social das familias que neles
habitam (CARICARI; KOHARA, 2006, p. 11).

Os corticos sao uma realidade desconhecida dos 6rgdos publicos e da sociedade em
geral, pois se escondem atras de portdes de antigas edificagdes, nos “quintais” com varias
habitagdes e mesmo em apartamentos transformados em habitacbes multifamiliares. Ao
contrario, as favelas sdo fenbmenos sociais visiveis na paisagem das grandes cidades e
como feridas expGem as grandes desigualdades que caracterizam o desenvolvimento do
Estado brasileiro.

Uma das propriedades mais aviltantes da relacdo de exploragdo dos moradores nos
corticos € que apesar do alto valor dos aluguéis pagos, sdo edificacbes extremamente
precarias e muitas com sérios riscos a integridade fisica dos moradores, apresentando
ambientes insalubres, com infiltraces de dgua, presenca de insetos e ratos e 0 uso coletivo
de instalacOes sanitarias. Como bem salienta Kohara:

[...] imoveis encorticados, em geral, sdo construcbes antigas e
deterioradas, torna-los cortico é a alternativa menos dispendiosa, pois
para isso ndo sdo necessarias grandes reformas e todos 0s espacos
existentes podem ser aproveitados para locacdo (KOHARA, 1999, p. 54).

E uma das alternativas habitacionais para a populacio de baixa renda mais
onerosas. Comprova-se a veracidade dessa afirmagdo na comparacdo do valor por metro
quadro do aluguel de uma unidade habitacional em um cortico (este valor € obtido com
divisdo do valor mensal do aluguel pela metragem da unidade habitacional), com o valor
médio do aluguel por metro quadrado de uma unidade habitacional do mercado formal,
situada também na regido central da cidade de S&o Paulo. O valor do metro quadrado do
aluguel de um cortico é “78,0% superior em relacdo as casas térreas, 41,0% superior
comparando com os apartamentos e 30,4% superior ao preco das sobrelojas e salas
comerciais”. (KOHARA, 1999, p.142). As moradias em cortigos tém em média 11,9 m2 de

area util.
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E evidente que os aluguéis aviltantes implicam no comprometimento de grande
parte da renda dos moradores em corti¢os. A pesquisa de Kohara (1999, p.138) revelou que
75,6% dos moradores dos corticos tinham rendimentos, na época da pesquisa, de cinco
salarios-minimos, e o comprometimento da renda com o pagamento dos aluguéis
apresentavam os seguintes indices; 30% da renda familiar para 31% dos moradores
pesquisados, 31% a 60% da renda familiar para 45,6% dos moradores e 60% da renda

familiar para 23% dos moradores.

3. Os moradores de corticos e 0 acesso a justica

No ordenamento juridico, sdo previstos diversos dispositivos legais que, de forma
direta ou indireta, tratam das questdes relacionados as habitacdes coletivas precarias, como
ja fora evidenciado, mas é certo que a aplicacdo destes dispositivos legais ndo resolve
totalmente o problema, o que demanda a¢des materiais do Poder Executivo.

Entretanto, quando os dispositivos legais ja acolhidos no sistema normativo sdo
efetivados, ha possibilidades de atingir varios objetivos, como humanizar as relacGes
intersubjetivas entre os diversos atores envolvidos; disciplinar as condi¢des fisicas dos
iméveis oferecidos como habitagGes coletivas; formalizar as relagdes contratuais das
locacBes; reconhecer a condicdo de legitimos sublocatarios dos moradores e estabelecer
limites aos ganhos com a locacao de proprietarios e sublocadores.

Neste trabalho, j& foi abordado anteriormente, 0 acesso a justica, como elemento
essencial a efetividade do direito a moradia. Adotou-se a definicdo de que 0 acesso a
justica vai alem do conceito formal de acesso ao Judiciario, que significa efetivamente um
grande desafio a parcelas da populacdo que ndo possuem recursos para pagar honorarios de
um advogado ou custos processuais. Na realidade, implica também no acesso ao direito,
pois além da dificuldade em proteger seus direitos, os moradores de corticos em muitas
situacOes os desconhecem seus direitos de cidad&os.

Como acesso ao direito, entende-se, também, a agdo organizada da populagdo
empobrecida por intermédio dos movimentos sociais, como instrumento do embate
politico, para o acolhimento na ordem juridica, de dispositivos normativos que viabilizem a
efetividade dos Direitos Fundamentais.

A explanagdo pragmatica da conjuntura em que vivem os moradores em cortigos
até aqui apresentada, corrobora cabalmente com o entendimento da complexidade social na

qual o direito @ moradia esta inserido. O debate sobre a situacdo vivida pelos moradores vai
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além da discussdo dogmatica relativa a possivel efetividade desse Direito Fundamental, por
meio da acdo do Poder Judiciario pautado no direito subjetivo & moradia, no sentido de
exigir do Estado uma prestacdo material fatica. Essa argumentacdo invariavelmente
mostra-se derrotavel frente ao alegado limite orcamentario do Estado e sua limitada
capacidade prestacional, argumentos sustentados por teorias relativas a separacdo entre o0s
poderes do Estado e na chamada “Reserva do Possivel”.

A definicdo do contetdo do direito a moradia esta diretamente relacionada ao da
dignidade humana, que pressupde que a moradia deva atender as condi¢Bes para uma vida
saudavel, ou seja, deve atender a critérios minimos de qualidade de vida.

Na omissdo de nossa Constituicdo, o direito internacional, por meio da Comisséo
da Organizacdo das Na¢bes Unidas para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, definiu
0s critérios basicos para a consecucdo do direito a moradia, como ja foi salientado no
conceito de moradia adequada, a saber:

a) Seguranga juridica para a posse, independente de sua natureza e
origem.

b) Disponibilidade de infraestrutura basica para a garantia da salde,
seguranga, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua
potavel, energia para o preparo da alimentacdo, iluminacdo, saneamento
bésico, etc.).

c) As despesas com a manutengdo da moradia ndo podem comprometer a
satisfacdo de outras necessidades basicas.

d) A moradia deve oferecer condigdes efetivas de habitabilidade,
notadamente assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

e) Acesso em condicOes razodveis a moradia, especialmente para 0s
portadores de deficiéncia.

f) Localizagdo que permita 0 acesso ao emprego, servicos de saude,
educacdo e outros servicos essenciais.

g) A moradia e 0 modo de sua construcdo devem respeitar e expressar a
identidade e diversidade cultural da populagdo (SARLET, 2009-2010, p.
19).

E um conjunto de disposicdes que, ao se confrontar com a realidade, demonstra que
as habitacGes coletivas multifamiliares coletivas estdo totalmente & margem do
ordenamento juridico, em relacdo aos mais elementares dispositivos normativos. Essa
condigdo de “ilegalidade” das habita¢des coletivas multifamilares se expressa na negagédo
a0 acesso a justica e ao direito e se introduz no cotidiano dos moradores nessas habitaces
precérias, como sdo exemplos, as normas que disciplinam as relagcBes contratuais entre
locadores e locatarios.

S8o0 cenédrios que fazem parte da vida dos moradores de corti¢cos, porém é
importante destacar que é plenamente possivel a acdo do Poder Judiciario no sentido de
efetivar a protecdo do Direito Fundamental & moradia a titulo ilustrativo, no sentido de
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reconhecer uma relagdo contratual de fato entre locadores e locatarios, sem que com isso 0
magistrado exceda suas atribuices.

A dificuldade do acesso a justica dos moradores em habitacGes precarias cresce na
medida em que falta ao Poder Judiciario, estrutura e especializacdo para solucdo de
problemas de despejos forgados coletivos, que representam um grande impacto social. Esta
situacdo perdura muito em funcdo de uma cultura contratualista e privatista na solugéo de
conflitos e nas relagdes contratuais entre locadores e locatarios, ndo se atentando para a

dimensao social do conflito sob judice, como relata Saule Jr.

O Poder Judiciéario brasileiro ndo contém em sua estrutura organizacional,
esferas judiciais que tenham a capacidade e a eficiéncia para lidar com os
conflitos coletivos e ambientais urbanos que resultam em situacfes de
despejos forgados.

Na justica de primeira instancia, 0s casos que resultam em despejos
forcados séo julgados, na maioria das vezes, numa vara de assuntos civeis
onde o juiz lida basicamente com interesses individuais como casos de
familia (casamentos, inventéarios), e de cumprimento ou ndo de
obrigacBes entre particulares. Essa situacdo também se verifica nos
Tribunais dos Estados que sdo responsaveis por julgar, ao mesmo tempo,
os conflitos ambientais urbanos resultados da remogao de mil familias de
um loteamento que foi declarado ilegal e um conflito sobre divisdo de
bens de um casal de classe média, por exemplo (SAULE JR,;
RODRIGUEZ, [20057?], p. 99).

A relagdo locaticia dos moradores nos corticos, em muitos casos, ndo se da
diretamente com o proprietario, mas com um terceiro, o locatario reconhecido pelos
moradores como intermediario; com o objetivo de auferir lucros, esse locatario geralmente
subloca os cébmodos. Em alguns casos, a sublocacdo se d& sem autorizacdo formal do
proprietario e, em ndo raras situaces, com o intuito de facilitar uma futura acéo de despejo
por falta de pagamento, os proprietarios celebram contratos com o intermediario com a
previsdo expressa de proibicdo de sublocag¢do. O objetivo de tal acdo é escamotear uma
realidade, que é de conhecimento do proprietario, de que o imovel, em funcdo da sua
propria precariedade fisica, presta-se exclusivamente a sublocagdo, como habitacdo
coletiva multifamiliar. Essa “proibi¢ao” da sublocacdo chega ao conhecimento dos
sublocatarios somente no dia em que sdo surpreendidos por uma notificacdo de despejo, na
qual o proprietario alega que o intermediario (sublocador) ndo honrou o pagamento dos
aluguéis.

Como ja foi aventado, apesar de os moradores terem cumprido com 0s pagamentos

dos aluguéis sdo intimados a desocupar o0 imoével, como bem salienta Saule Jr.
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Esta condicdo resultou em diversas lesdes e prejuizos aos direitos
fundamentais, especialmente o direito & moradia dos moradores de
corticos, face as decisGes judiciais nas acdes de despejo por falta de
pagamento ou de reintegragdo de posse determinando a remocdo dos
moradores, em razdo de atos ilicitos ou ilegais praticados de fato pelo
locatario (intermediario) como o de ndo efetuar o pagamento do aluguel
para o proprietario (locador), apesar de receber mensalmente os valores
dos aluguéis dos moradores do cortico (SAULE JR.; RODRIGUEZ,
[20057?] p. 144).

A violéncia do despejo desestrutura social e financeiramente os moradores, que da
noite para o dia deverdo reconstruir suas vidas em outro local. Lembrando ainda, que a
moradia vai além do aspecto fisico, pois se define também pelas relacbes que os moradores
constroem ao seu redor, com vizinhos, colegas de trabalho, funcionarios e pais de escola e
creche, por exemplo.

Nessa situacao, a “fic¢ao” do contrato formal que proibe a sublocacédo se sobrepbe a
relacdo de fato. Os moradores — além das condicdes degradantes do imdvel que servia de
moradia e a exploracdo dos valores dos aluguéis, em algumas situagdes — ndo sao
reconhecidos pelo Judiciario como legitimos sublocatérios, mas como ocupantes. Nessa
conjuntura, os moradores sdo prejudicados no direito de participar como parte processual.

Conforme ja foi falado, a surpresa advém do fato de que invariavelmente nessas
ocorréncias, 0s moradores sdo adimplentes em relacdo aos aluguéis e despesas pertinentes
junto ao intermediéario. A fragilidade da relacdo juridica entre os moradores e intermediario
e a inexisténcia de relacdo, nos casos de sublocacdo, com o proprietario do imdvel
impactam diretamente no direito a moradia dos sublocatéarios.

Nesse cenario, o suporte fatico do direito & moradia e seu &mbito de protecdo ndo
estdo em uma prestacdo material do Estado, mas na dimensdo de protecdo do Direito
Fundamental, contra acOes agressivas de terceiros. Na realidade dos corticos, proteger o
direito @ moradia implica em obstar a¢des ilicitas de apropriacdo de recursos de pessoas
extremamente pobres, fraude contratual e exposicdo da coletividade a condigOes
degradantes de habitacé&o.

A propria configuragdo centenaria da exploragdo dos cortigos, se constitui em
forma de exploracgdo ilegal dos moradores, tendo em vista os aspectos fisicos dos imoveis e
valores dos aluguéis. A informalidade das sublocagdes nos cortigos expde os moradores a
total inseguranca juridica na posse de sua moradia contra despejos forcados. Ela esta
pautada pela fragilidade da relacdo juridica entre sublocador e sublocatarios, que nédo
garante aos moradores que o0 pagamento de seus aluguéis viabilize sua permanéncia no

imovel.
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A qualquer momento, esses moradores podem ter seu direito a moradia sucumbido
em funcgdo da acéo ilegal de um terceiro, que os explorava por meio de aluguéis abusivos.

O direito a moradia como bem juridico fundamental dos moradores em sua
dimensdo de protecdo, é tolhido, portanto, por uma situacdo de fato estabelecida nas
relagOes intersubjetivas nos corti¢cos na cidade de Sao Paulo.

N&o obstante, é importante ndo esquecer que os Direitos Fundamentais em sua
dimensdo de protecdo e, particularmente, em relacdo ao direito a moradia, impdem
obrigac@es ao Estado como avalia Ingo Wolgang Sarlet.

[...] assim como os particulares, tem o dever juridico de respeitar e de
ndo afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer
medida violadora do direito a moradia é passivel de ser impugnada
em Juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental, seja por meio
do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, ou mesmo
por intermédio dos instrumentos processuais especificos pela ordem
juridica (SARLET, 2009-2010, p. 29).

A realidade aponta no sentido inverso da protecdo do Direito Fundamental, apesar
de textos legais, como a lei n® 8.245 de 18 de outubro de 1991, tratar das locacdes de
imoveis urbanos e acolher expressamente dispositivos que disciplinam as relacdes entre as
partes envolvidas nos cortigos.

E o caso do Art. 2°. da lei 8.245/91 que reconhece a relagdo juridica dos moradores
de corticos como locatarios ou sublocatérios e garante a defesa de seus direitos, atribuindo
efeitos juridicos a relacdo fatica informal dos sublocatérios.

Art.2°. Havendo mais de um locador ou mais de um locatario, entende-se
gue sdo solidarios e o contrario nao se estipulou.

Paragrafo Gnico. Os ocupantes de habitacBes coletivas multifamiliares
presumem-se locatarios ou sublocatarios (BRASIL. Lei 8.245, de 18 de
outubro de 1991).

Como assinala Diniz (2006, p. 46), o paragrafo unico do Art. 2° da Lei de Locacao
de Imoveis Urbanos Comentada inverte o dnus da prova, pois cabe ao locador provar a ndo
existéncia da relacdo locaticia. No entanto, a emérita jurista alerta que esta ndo é uma
presuncdo juris et de jure. Ndo se trata de uma presuncao incontestavel da existéncia da
relacdo juridica entre locadores ou sublocadores e locatarios ou sublocatarios, porque a lei
mantém o objetivo de proteger aqueles moradores em situacao de vulnerabilidade.

Dentre os direitos dos sublocatarios previstos no texto legal, estd o de exigir do
proprietéario as reformas necessarias para a recuperacao fisica do imovel, com o depdsito
judicial dos alugueis, que somente podera ser levantado pelo locador, quando a obrigacao

da recuperacdo do imovel seja efetivada. Para que os moradores utilizem tal prerrogativa, é
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necessario que o poder publico municipal, que possui competéncia para fiscalizar as
condicGes dos imoveis urbanos, reconheca a precariedade do imovel.

A lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991 também acolheu a protecdo dos moradores
contra aluguéis abusivos cobrados pelos intermediarios na sublocacdo, imputando um
limite aos valores dos aluguéis. A somatoria de todas as parcelas pagas pelos moradores
ndo podera ser o dobro do valor pago pelo intermediario na locacdo. Quando ocorrer uma
situacdo em que haja a quebra do estabelecido no texto legal, os moradores poderéo reduzir
os valores pagos na sublocacdo até o limite legal.

Art.21. O aluguel da sublocacdo ndo podera exceder o da locacdo; nas
habitacOes coletivas multifamiliares, a soma dos alugueis ndo podera ser
superior ao dobro do valor da locacéo.

Paragrafo Unico. O descumprimento deste artigo autoriza o sublocatéario a
reduzir o aluguel até os limites nele estabelecidos (BRASIL. Lei 8.245,
de 18 de outubro de 1991).

O objetivo dos dispositivos € dificultar a sublocacdo e evitar a exploracdo, mas de
fato o texto legal néo foi capaz, ainda, de disciplinar essa realidade, como demonstraram 0s
dados da pesquisa sobre os rendimentos nas habita¢des coletivas multifamiliares.

O gréfico apresenta a evolugédo dos valores pagos nos corticos em relacdo ao valor

do imovel.

Total recebido pelo intermediario em relagdo ao valor do imével,
ndo considerando despesas, inadimpléncia e domicilios vagos
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Fonte: Kohara (1999, p. 148).

Enquanto no mercado formal de locacdo o valor do aluguel habitacional mensal
varia proximo de 0,8% do valor do imovel, a somatdria dos valores pagos mensalmente
pelos moradores de cortigos aos intermediérios chegava até a 3,29% do valor do imdvel.

Agravando ainda mais esta relagdo, ha o crescimento dos valores dos aluguéis conforme a
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maior precariedade dessas habita¢cdes. Quanto maior o nimero de pessoas que residem em
um corti¢o, maior é a precariedade, no grafico, vé-se que os corticos maiores sdo aqueles
com maior percentual de rendimento ao explorador. A maioria dos intermediarios
arrecadava dos moradores dos corticos trés a quatro vezes o valor que pagavam na locacao
do imdvel ao proprietario, desrespeitando totalmente o previsto no artigo 21, da lei
8245/91.

Um levantamento elaborado pelo departamento juridico do Centro Gaspar Garcia
de Direitos Humanos, entidade que trabalha ha mais de 20 anos na defesa de moradores de
corticos e favelas no centro da cidade de S&o Paulo, principalmente em agdes coletivas,
demonstra as condi¢des de fragilidade juridica nas quais esses moradores estdo expostos.

Trata-se de uma pesquisa dos registros do departamento juridico da entidade, dos
processos coletivos em que atuou na defesa de moradores de corticos e favelas em a¢oes de
despejo e reintegracdo de posse. Os processos concentram-se em imoveis situados na
regido central da cidade de Séo Paulo abrangendo bairros como; Sé, Bela Vista, Belém,
Mooca, Bom Retiro, Bras, Canindé, Consolacdo, Liberdade, Luz, Pari, Ponte Pequena,
Santa Cecilia e Se.

Os processos pesquisados abrangem o periodo dos anos de 1990 a 2010, com
atendimento de 4.092 familias em 204 imdveis. Nos processos de despejos por falta de
pagamento, o levantamento apresenta que 85% das familias atendidas receberam as
notificacBes de despejos apesar de estarem pagando seus aluguéis a época das notificacdes
(CGGDH, 2011).

Do universo de moradores, 8% pagavam seus alugueis diretamente ao proprietario
do imdvel; 75% ao intermediario e 17% dos moradores pagavam a terceiros ou eram
depdsitos judiciais.

Apesar de ser um levantamento restrito, a assisténcia juridica proporcionada pelos
advogados do Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos, comprova que 0s progressos da
legislagdo ordinaria quando néo efetivamente aplicados, mantém os moradores em cortigos
expostos a relagdes juridicas, que estdo longe de resguardar seus direitos.

Nada garante ao morador contra a acdo ilicita dos intermediarios e de proprietarios,
cujo 6nus recai diretamente sobre esses moradores e mesmo o avango do reconhecimento
tacito da relacdo contratual entre encorticados e intermediarios ndo é suficiente para inibir
essa acao.

Nessa situacdo, 0 acesso ao direito constitui-se em importante meio para efetivacéo

da norma positivada. A apropriacdo cognitiva do direito positivo capacita os moradores a
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utilizar os dispositivos legais pertinentes, em pleitos dirigidos aos poderes Executivo e
Judiciario com vistas a consecucao de uma relacdo juridica equitativa com os sublocadores
e locadores dos imoveis.

Uma atividade muito importante que possibilita 0s meios para 0 acesso a justica e
ao direito € o que se convencionou denominar de Advocacia Popular, que se notabiliza
como 0 segmento organizado da advocacia brasileira que se dedica ao apoio juridico a
movimentos sociais e a defesa de causas populares, [...] conjugando deliberadamente
estratégias juridicas e politicas, trabalhando com causas coletivas e atuando ndo apenas
defensivamente, mas também na busca pela expansio de direitos” (SA; SILVA, 2011 apud
RODRIGUEZ et al, 2011, p.3).

A atuacdo de departamentos juridicos de organiza¢Ges ndo governamentais e de
outros atores sociais, como, a Defensoria Publica, movimentos sociais, grupos religiosos e
sindicatos para a capacitagdo da populagdo com objetivo de promover sua auto-
organizacdo como sujeitos capazes de defender seus interesses, faculta que os moradores
atuem de forma a atribuir eficicia e seguranca juridica em suas relaces contratuais com
sublocadores e proprietarios.

Com esses apoios os moradores sdo incentivados a operar com 0 objetivo de
celebrar os contratos de locacdo diretamente com o proprietario do imovel, eliminando a
figura do intermediario e, por consequéncia, atribuindo transparéncia e seguranca na
relacdo locaticia. 1sso tem contribuido para a conquista de beneficios evidentes para os
moradores, como a exigéncia legal de recuperacdo fisica dos iméveis e a reducdo dos
valores das sublocacdes.

Outra questdo que ¢ digna de analise, é que a populacdo moradora em corti¢os ndo
se constitui em um grupo uniforme de pessoas. Sem duvida, em consequéncia de sua
situacdo econbmica, os moradores de cortigos se encontram em uma condic¢do de extrema
vulnerabilidade, agravada ainda mais, segundo Luiz Kohara, porque a populacdo dos
corticos € constituida por 25,2% de criangas com idade até 14 anos e 7,3% por pessoas
com idade acima de 56 anos (KOHARA, 1999, p. 88).

Esses dados demonstram que mais de 32% desta populagdo demandam uma agéo
protetora especial do Estado determinada por sua propria condi¢cdo, como preconiza a Lei
10.741 de 1° de outubro de 2003 — O Estatuto do Idoso, que assim dispde:
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Art. 3°. E obrigacio da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Pablico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL. Lei 10.741 de 1° de
outubro de 2003).

Nessa mesma direcdo, a Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 — O Estatuto da Crianca e
do Adolescente aponta:

Art. 3% A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des
de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL. Lei 8.069 de
13 de julho de 1990).

Apesar da natureza programatica dos dispositivos normativos, a condicdo das
criancas e dos idosos, principalmente nas acdes de reintegracdo de posse e despejos dessa
populacdo (em poucas oportunidades sdo lembradas pelo Judiciario) é de total desprotecéao
pela auséncia de 6rgaos estatais competentes que garantam a integridade desses grupos.

Mais uma vez a dimensdo de protecdo do direito a moradia adquire importancia,
particularmente em relacdo a situacdo de maior vulnerabilidade a que estdo expostas
criangas e idosos. Se ao Judiciario ndo cabe determinar ao Executivo o planejamento da
aplicacdo do Orgamento Publico, com base em seu limite funcional, ao Judiciario cabe
determinar que o Executivo cumpra a determinacdo legal de garantir a integridade fisica

dos sujeitos em situacdo de maior vulnerabilidade, como bem preconiza Sarlet.

[...] em se tratando de direitos fundamentais de defesa, a presungdo em
favor da aplicabilidade imediata de direitos fundamentais de defesa, a
presuncdo em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior
eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas autorizando, mas
impondo aos juizes e tribunais que apliquem as respectivas normas aos
casos concretos, viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio destes
direitos (inclusive como direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto,
sua plenitude eficacial e, consequentemente, sua efetividade. (SARLET,
2008, p.280).



109

4. Interdependéncia entre os Direitos Fundamentais

A definicdo do contetido essencial de um Direito Fundamental, isto é, daquilo que
deve ser protegido ou objeto de prestacfes materiais pelo Estado, € determinado por meio
de suas relacBes com os diversos aspectos relativos as restricdes a esse direito. A partir
dessa ideia ndo seria possivel a definicdo a priori do conteudo essencial de um Direito
Fundamental, da determinacdo de um contetdo absoluto, de um ndcleo central que néao
sofra nenhuma influéncia do meio externo, como preconiza as teorias do conteddo
essencial absoluto (SILVA, 2010, p. 187).

Por sua vez, a teoria do contetdo essencial relativo, defende que o que é
estabelecido pelos Direitos Fundamentais depende de situacdes faticas, ou seja, das
relacdes e colisdes com outros direitos. Segundo Virgilio Afonso da Silva, “o contetido
essencial de um direito ndo é sempre 0 mesmo, e podera variar de situacao para situacgdo,
dependendo dos direitos envolvidos em cada caso” (SILVA, 2010, p. 196).

A definicdo do suporte fatico — hipoteses de incidéncia normativa que afetam o
fato concreto no &mbito de protecdo do direito — é definida em funcéo das restricdes do um
Direito Fundamental em relacdo a outros Direitos Fundamentais.

A aplicacdo concreta da hipotese e consequéncias acolhidas no texto normativo é
condicionada as relaces da norma acolhedora de Direitos Fundamentais com outras
normas fundamentais. Sendo assim, o suporte fatico divide-se entre suporte fatico abstrato
e concreto, sendo que o primeiro € determinando pelas hipGteses previstas no texto
normativo e o segundo na concretude do evento, na realidade nos fatos.

Se o Direito Fundamental é conformado em funcéo das restricdes definidas por suas
relagfes com outros Direitos Fundamentais, é certo também que a efetividade do direito,
no caso concreto, possui uma dinamica “irradiadora” na concretude de outros Direitos
Fundamentais, no mundo dos fatos.

Exemplo desta natureza “irradiadora” da efetiva¢do dos Direitos Fundamentais € a
relacdo entre o direito a moradia e o direito a educacdo com base na natureza concreta de
cada um destes direitos.

A realidade demonstra no sentido contrério da restricdo do conteido do Direito
Fundamental, que a consecucdo ou negacdo do contetdo essencial de um Direito

Fundamental pode influir na consecucéo e efetivacdo de outros Direitos Fundamentais.
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O direito a moradia esta diretamente vinculado a dignidade humana e constitui-se
em fundamento material minimo para uma existéncia digna. Assim, a natureza do direito a
moradia tem consequéncias diretas na efetivacao de outros Direitos Fundamentais, como o
direito a educacao; reafirma-se que o direito a moradia adequada € base para a consecucao
de outros direitos, ao menos em parte, em funcdo das condigdes materiais que o direito a
moradia propicia.

Essa relacdo foi comprovada pelo estudo elaborado pelo urbanista Luiz Kohara, ja
citado neste trabalho, em sua tese de doutorado, defendida em 2009, na Faculdade de
Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Sdo Paulo, com o tema “Relacdo entre as
condigdes de moradia e o desempenho escolar das criangas que residem em cortigos”.

O trabalho de Kohara (2009) revela que mesmo comparando com outras criancas de
familias com baixa renda, aquelas que residem em corticos possuem chances trés vezes
maiores de serem reprovadas que as criancas que possuem melhores condi¢des de moradia.
Essa pesquisa demonstrou também, que a rotatividade habitacional, que é grande entre os
moradores de corticos, € um fator que contribui para o rebaixamento do desempenho
escolar das criangas, que se agrava ainda mais com as varias formas de precariedade da
moradia.

Pesquisando as criancas e adolescentes que haviam deixado as moradias de corticos
para empreendimentos habitacionais produzidas pela prefeitura ou pelo estado (Companhia
de Desenvolvimento Habitacional e Urbano), Kohara observou avancos escolares
significativos e com perspectivas de atingirem a universidade.

Como visto, o estudo de Kohara apresenta dimensdes relacionadas a efetividade do
direito a moradia, que apresentam impactos diretos na consecucao do direito a educacéo e
corroboram com a natureza essencial do Direito Fundamental.

A premissa de que o direito a moradia ndo se restringe ao direito a um teto, €
verificado de forma pragmatica no estudo de Kohara, que destaca a concretude do conceito
de moradia adequada como expressdo do contetido do direito. Assim, precariedade fisica
das moradias e inseguranca juridica na posse sdo fatores determinantes que atuam
negativamente no desempenho educacional das criangas. Em sintese, ha um nexo causal
entre qualidade, seguranca juridica da moradia e efetividade do Direito Fundamental a
educacéo.

A dimensdo de defesa e protecdo do direito a moradia € a que se sobressai para a
consecucdo do direito, como pode ser visto pelos instrumentos normativos positivados

capazes de subverter a realidade de flagrante ilegalidade nos corticos. E o caso da lei
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8245/91, que disciplina as locacbes de imdveis urbanos, na qual o legislador reconheceu as
condicBes de precariedade fisica das habitacbes coletivas multifamiliares e acolheu

dispositivos para sua regularizagdo, como preconiza seu Art. 24.

Art. 24. Nos imoveis utilizados como habitacdo coletiva multifamiliar, os
locatérios ou sublocatérios poderdo depositar judicialmente o aluguel e
encargos se a construcdo for considerada em condigdes precarias pelo
Poder Publico.

1° O levantamento dos depositos somente serd deferido com a
comunicacao, pela autoridade publica, da regularizagdo do imével.

2° Os locatarios ou sublocatarios que deixarem o imdvel estardo
desobrigados do aluguel durante a execucdo das obras necessarias a
regularizacdo.

3° Os depdsitos efetuados em juizo pelos locatarios e sublocatérios
poderdo ser levantados, mediante ordem judicial, para realizacdo das
obras ou servigos necessarios a regularizacdo do imével (BRASIL. Lei
8.245, de 18 de outubro de 1991).

5. O direito a moradia e a ocupacéo do espac¢o urbano

Neste trabalho, as analises das qualificadoras das normas juridicas — validade,
justica e eficacia — e o paradigma democratico que legitima o direito positivo adquire
importancia a medida que se questiona a realidade fatica na qual o Direito tem a funcéo de
disciplinar.

Os interesses de grupos econdmicos que determinam historicamente a forma de
ocupacdo do territorio urbano influenciam diretamente a construcao legislativa, que se
contrapde a forma de ocupacdo real da cidade. As normas de uso e ocupa¢do do solo
urbano colocam a realidade a margem da legalidade. Assim, a ocupacdo do solo urbano
ndo obedece ao preceito legal, mas responde as possibilidades materiais da maioria da
populagéo.

Sem davida, a andlise formal das diferentes legislacdes, a partir de sua estrutura,
deixa de lado uma realidade que a construcéo legislativa ndo péde ou ndo quis alcancar.

Esta analise exclusivamente formal ndo esclarece que o direito ndo logrou éxito em
exercer sua funcdo de “oferecer instrumentos normativos ao Poder Publico a fim que
possa, com respeito ao principio da legalidade, atuar no meio social € no dominio privado,
para ordenar a realidade no interesse da coletividade” (SILVA, 2008, p.37).

A urbanista Raquel Rolnik, em sua obra “A Cidade e a Lei”, faz um primoroso
estudo da legislacdo urbanistica da cidade de S&o Paulo desde seus primdrdios. Ela

demonstra que as diversas legislagdes, com o objetivo de disciplinar o uso e ocupagdo do
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espaco urbano, constituiram-se em instrumentos de fomentacdo da desigualdade e do
privilégio de uma pequena parcela, porém influente, da populagdo da cidade, na qual a
atividade urbanistica tornou-se factualmente um instrumento de “segregagéo territorial”.

Conforme José Afonso da Silva, a atividade urbanistica consiste na intervencéo do
poder publico com o objetivo de disciplinar o uso do espaco urbano. Tal atividade é
exercida através do planejamento urbanistico, ou seja, definir tendo em conta os recursos
disponiveis visando ao bem da coletividade.

Faz parte da atividade urbanistica, a disciplina no uso e ocupacéo do solo urbano,
que se utiliza de “instrumentos de intervengao urbanistica”, que por sua vez, contemplam
meios, como desapropriacdo de imdveis, instrumentos de tributagdo progressiva e outros
meios de intervencdo na propriedade privada que possibilitem a execucao do planejamento
urbano (SILVA, 2008).

Um terceiro instrumento que faz parte da atividade urbanistica ¢ a “ordenagao da
atividade edilicia”, ou seja, ¢ previsto garantir que as edificacdes estejam coadunadas com
0 planejamento urbano, disciplinando os tipos de edificacBes, a area construida e a
utilizacdo do espaco.

Outro elemento importante da atividade urbanistica ¢ a “ordenacdo da urbanistica
das éreas de interesses social”, conforme aponta José Afonso da Silva. “[...] a preservagdo
do meio ambiente natural e cultural, assegurando de um lado, condi¢Bes de vida respiravel
e, de outro, a sobrevivéncia de legados historicos e a salvaguarda de belezas naturais”
(SILVA, 2008, p. 32).

A ocupacdo do territério da cidade de S&o Paulo evidencia a existéncia de
territorios plenamente “legalizados”, ou seja, coadunados em sua organizacdo e ocupacao
com a legislacdo urbanistica pertinente. Em paralelo a esses territorios legais ha a
existéncia de uma area “trés vezes maior” em que a ocupacdo se da entre a legalidade e a
ilegalidade (ROLNIK, 1997, p.181).

Essa dicotomia entre areas regulares e irregulares na cidade de Sao Paulo reflete, de
forma preponderante, porém ndo exclusiva, a separagdo entre estratos sociais em funcéo do
poder aquisitivo. De um lado, sdo areas plenamente legalizadas com grande valor de
mercado ocupadas por uma populacdo com maior poder aquisitivo e, de outro, as periferias
da cidade — até mesmo algumas regifes centrais — ocupadas por uma populacdo
empobrecida com suas moradias edificadas sob a égide de diferentes irregularidades.

Os exemplos de irregularidades sdo extensos, como bairros em areas de mananciais;

loteamentos irregulares ou clandestinos; moradias construidas de forma irregular e sem as
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devidas autorizacOes; a inexisténcia de titulos de propriedade e tantas outras. Se for
verdade que a ocupacdo do territério urbano se da em conformidade com os recursos
financeiros da populagédo, ndo € possivel olvidar que tais condi¢cdes materiais, de forma
pragmatica, definem diferentes significados da legitimidade da legislacdo urbanistica para
0s diversos estamentos sociais da populagdo da cidade de S&o Paulo.

De acordo com a anélise do capitulo anterior, a legitimidade do texto normativo
fundamenta-se no consenso entre governantes e governados e atribui a autoridade ao poder
politico. O consenso é possivel quando ha confluéncia entre as normas e os valores sociais.
Em outras palavras, a legitimidade de uma norma estd em sua capacidade de adaptacdo a
uma realidade extremamente complexa.

A complexidade social € verificada nas informacdes estatisticas, ja aludidas neste
trabalho e demonstra a dificil tarefa de normatizar uma conjuntura em que a grande
maioria das habitacGes da cidade de S&o Paulo ndo atende a ordem juridica urbanistica.
Né&o se trata de analisar a situacdo particular de um pequeno grupo, mas de reconhecer a
ineficicia da legislacdo urbanistica para a grande maioria da populacdo da cidade de Sao
Paulo.

Essa precariedade da legislacdo, em relacdo a conjuntura fatica, € mais evidente
porque a situacdo de vulnerabilidade da populacdo se acentua, particularmente, nas
habitagdes subnormais, como as favelas e corticos. A favela com sua peculiar organizagao
espacial ndo se enquadra em uma legislacdo concebida para uma urbanizacdo que ndo a
reconhece. E o caso da lei n® 7.805 de 1972, a Lei de Zoneamento da Cidade de S&o Paulo,
em vigor até o ano de 2004, quando foi promulgada a Lei n® 13.885 de 25 de agosto de
2004, que a substituiu. Essa lei de zoneamento dispde sobre o parcelamento e uso e
ocupacdo do solo na cidade de S&o Paulo, determinando as classificagdes dos diversos
tipos de destinacao do espaco urbano.

As categorias de uso do espaco urbano, previstas na lei de zoneamento, definem as
dimensGes das edificacOes para diferentes areas criadas pela lei e detalha a demarcacéo de
perimetros da cidade definindo zonas de ocupagédo na cidade.

A Lei n° 7.805 de 1972 foi concebida com oito zonas, mas ao longo de sua
vigéncia, foram criadas novas zonas que se referiam a novos usos e ocupacdes na cidade
por meio de varias emendas. Entretanto, as habitagdes subnormais, como as favelas, nunca
foram contempladas pela mencionada legislacdo, porque o Estado ndo reconhecia a
realidade fatica dessas habitagdes, relegando-as a condicdo de irregularidade apesar do

imenso contingente de pessoas obrigadas a recorrer a esse tipo de habitacéo.
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Segundo defini¢do de Raquel Rolnik, as favelas sdo uma “forma de apropria¢do do
espaco urbano baseado unicamente no critério de utilizacdo” (ROLNIK, 1997, p.182).
Além das caracteristicas de distribuicdo espacial das moradias, a ocupagdo nao se
fundamenta em titulos, ou seja, ndo esta inserida nas formas tradicionais de transmissdo da
propriedade, estando a margem de qualquer regulamentacdo e registro publico, que
garantam a insercdo destes assentamentos aos ditames da legislagéo positiva.

Ainda, conforme a andlise de Raquel Rolnik, a precariedade da legalidade das
favelas reforca a ideia de sua natureza provisoria a espera da contingéncia de que um dia
este tipo de assentamento ndo exista mais. Como resultado nefasto dessa visao ideoldgica,
ha politicas adotadas por diferentes administracdes publicas, de reduzidos investimentos
em infraestrutura e disponibilizacdo de servi¢os publicos destinados a esta populacao
vulneravel, ou seja, a mais necessitada. Essa realidade de parcos investimentos publicos
constitui-se em um fragrante contraponto em relacéo aos expressivos recursos destinados a
urbanizacdo e a valorizacdo da diminuta parcela legal do espaco urbano da cidade de Sao
Paulo (ROLNIK, 1997, p.182), acentuando a desigualdade e exclusdo dos moradores das

favelas.
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CAPITULO XI — ACESSO A JUSTICA — ESTUDO DE CASO DA FAVELA DA

PISCINA

1. Historico

A dimensdo empirica da dogmaética juridica analisada, neste trabalho, tem como
objetivo demonstrar a complexidade social da qual emergem os Direitos Econémicos e
Sociais. Um direito como a moradia estd inserido em um contexto de interacoes faticas,
cuja efetividade ou negacgéo tem reflexos contundentes em outros Direitos Fundamentais.
A definicdo do conteldo essencial desses direitos e, por consequéncia, seu suporte fatico e
ambito de protecdo é uma tarefa que vai além da analise teorica e exige o mergulho nas
complexas relacBes econémicas e sociais nas quais o direito fundamental esta inserido.

Muito desta tratativa advém da constatacdo da essencialidade do contetido empirico
do conceito de efetividade, que sem ele “o conceito de eficacia juridica perde muito de seu
valor” (SILVA, 2010, p. 187).

Ao reconhecer a variabilidade de ac¢bes e posi¢des juridicas incluidas no dmbito de
protecdo do Direito Fundamental, parece que a teoria do suporte fatico amplo das hipdteses
de incidéncia da norma e as consequéncias de sua efetivacdo constituem-se na teoria que
melhor sustenta as formas de protecéo e efetividade do direito.

Conforme Alexy, a teoria do suporte fatico amplo “inclui no ambito de protegdo de
cada principio de Direito Fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua prote¢do”
(ALEXY, 2006, p. 322). Apesar do que possa em principio indicar, a teoria do suporte
fatico amplo ndo estabelece um direito absoluto, pois o contetdo do direito sera definido
por restricOes, que deverdo ser fundamentadas com base no texto constitucional. Ndo
obstante, é importante salientar que uma restricdo de um Direito Fundamental sem
fundamentacdo constitucional € uma violacdo constitucional.

Conforme Virgilio Afonso da Silva:

[...] definir o que é protegido é apenas um primeiro passo, j& que condutas
ou situacBes abarcadas pelo ambito de protecdo de um direito
fundamental ainda dependerdo eventualmente de um sopesamento em
situacBes concretas antes de decidir pela protegcdo definitiva, ou nédo
(SILVA, 2010, 187).
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Neste trabalho, foi realizado um estudo de caso com o objetivo de fundamentar,
empiricamente, a centralidade do acesso a justica e ao direito e, por consequéncia, 0
paradigma democratico que legitima o sistema normativo, como fundamento para
efetividade do Direito Fundamental. Esse estudo refere-se a observacdo de um caso
considerado emblemaético pelo pesquisador, porque possibilita a andlise fatica da
interpretagdo do instituto da Usucapido Coletivo Urbano, como instrumento de
regularizacdo fundiaria com a participacdo efetiva dos movimentos sociais nos processos
de producéo legislativa. Ele também proporciona informacdes para a analise empirica do
acesso a justica como instrumento de consecucdo do direito; possibilita compreensao de
argumentacdes e dos processos de interpretacdo do Poder Judiciério, anteriores e
posteriores a introducdo do instituto da Usucapido Especial Coletivo Urbano no
ordenamento juridico contido na lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001 — O Estatuto da
Cidade.

O agrupamento de habitacBes precérias, conhecido como Favela da Piscina,
consiste em um assentamento informal estabelecido em uma area de 6.500m2 proximo a
varzea do Rio Tieté, na Rua da Piscina, 169, bairro do Canindé na cidade de S&o Paulo.

Este estudo de caso refere-se ao processo factual do pleito da populagdo de um
assentamento precario — favela localizada no bairro do Pari na regido central de S&o Paulo
— pela aquisi¢do do dominio e por consequéncia regularizacdo fundiaria de suas moradias.
Trata-se de um assentamento estavel onde algumas familias habitam o local ha pelo menos
50 anos.

Ao longo desse periodo de permanéncia no espaco, em momentos distintos, as
familias organizadas com objetivo de assegurar seu Direito Fundamental a moradia,
tentaram a tutela jurisdicional do Estado, por meio da proposicdo de quatro acbes de
usucapido especial. A primeira acdo € do inicio da década de 1990, a segunda de 1996, a
terceira de 1998 e outra, em curso, atualmente. Com base nas caracteristicas do
assentamento, todas as acOes foram coletivas, sendo que a primeira apresentou como
substituto processual dos moradores, a pessoa juridica da Associagdo de Moradores,
constituida entre outros objetivos para esse fim.

Nenhuma das trés primeiras acdes prosperou em funcdo de situagdes incidentais,
como a individualizagdo no processo do espaco ocupado pelas familias ou o néo
reconhecimento da Associagcdo de Moradores como substituto processual para proposicéo

das ac¢des. O Judiciario nunca analisou 0 mérito desses processos.
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O assentamento deu-se em um terreno de propriedade de particulares e somente a
extrema necessidade de uma moradia, poderia levar aquelas familias pobres a ocupar um
local sujeito as intempéries das cheias do Rio Tieté, sem qualquer servico pablico de agua,
esgoto e energia elétrica.

As primeiras familias comegaram a edificar suas moradias na década de 1940 e
alguns dos integrantes destas familias, ainda residem no local, como é o caso de uma
moradora que nasceu no assentamento, em 1945, constituiu familia, tem trés filhos e ainda
é residente no local.

Desde o inicio da ocupac¢do, os moradores da Favela da Piscina estabeleceram-se
com o animo de fixar sua moradia, sem clandestinidade e de boa-fé. De forma mansa e
pacifica, o assentamento vem abrigando mais de uma geracdo de moradores e outros que
foram chegando, constituindo-se em uma comunidade longeva e organizada ha décadas.

No comego, com uns poucos barracos de madeira, 0 assentamento adensou-se como
ndcleo habitacional, que abriga hoje 120 familias. Assim, desde o inicio da década de
1990, hd uma presenca estdvel de moradores que proporcionou a consolidacdo do
assentamento, incentivando melhorias nas condicdes fisicas das moradias; alguns antigos
barracos de madeira foram substituidos por construcdes de alvenaria.

Por iniciativa dos moradores do assentamento, 0 abastecimento de gua foi possivel
gracas a instalacdo de dois marcadores de consumo de agua e de postes de madeiras, que
garantiram iluminacdo das vielas e das casas, asfaltamento de parte do acesso comum a
comunidade e construcdo do centro comunitario, que é um aglutinador daquelas familias.
Nesse local, séo realizadas reunifes para discutir e resolver os problemas da comunidade,
festas e atividades de recreagédo e de geracdo de renda, como € o caso de uma cooperativa
de servigos de costura.

Em 1992, a prefeitura de S&o Paulo reconheceu a Favela da Piscina como um
nucleo habitacional e realizou um levantamento topografico cadastral de toda a éarea,
abrindo caminho para a possibilidade de usucapido de diversas familias.

As melhorias proporcionadas pelas proprias familias em suas habitacdes e no
assentamento sdo atestados da boa-fé dos moradores e da relacdo direta entre a estabilidade
nas moradias conquistadas — mesmo sem seguranga juridica na posse — com 0 progresso
material dos moradores e estabelecimento de condi¢fes minimas para uma vida digna.

Como qualquer favela, a ocupacdo do espaco ndo segue o padrdo de ocupacao
regular nos moldes previstos nas legislagdes de ocupacéo e edificagdo, mas se constituiu de

forma cadtica pela escassez de recursos de seus moradores.
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A ocupacéo e edificacdo das moradias se deram, portanto, em conformidade com a
condicdo financeira de seus moradores, levando a uma variabilidade de edificagdes com
algumas casas de alvenaria e outros “barracos de madeira”.

A Favela da Piscina nédo se diferencia de tantas outras favelas das grandes cidades
brasileiras, com seus moradores estigmatizados em funcdo de sua condicdo de pobreza
como marginais. Além da violéncia da marginalizacdo, pobreza e auséncia do Estado na
disponibilizacdo de servicos basicos e essenciais, a situacdo dos moradores nas favelas ¢ de
exclusdo dos beneficios da geracdo de riqueza que se consubstanciou, também, na exclusédo
do assentamento das normas urbanisticas.

Nesta realidade, perdura a indagagdo sobre o real sentido da legitimidade das
normas que disciplinam a ocupacéo e o uso do espaco urbano, na percepcao dos moradores

dos assentamentos precarios presentes nas cidades brasileiras.

2. A regularizacdo fundiaria

A natureza dos Direitos Econdmicos e Sociais como direitos prestacionais esta
inscrita na doutrina que amplamente acolhe o entendimento de que s&o direitos, que
segundo Sarlet.

“pressupdem seja criada ou colocada a disposigdo a prestagdo que
constitui seu objeto, ja que objetivam a realizacdo da igualdade material,
no sentido de garantirem a participacdo do povo na distribui¢do publica
de bens materiais e imateriais” (SARLET, 2008, p.283).

E fato que essa natureza prestacional, invariavelmente, é condicionada as limitacdes
dos recursos materiais do Estado e, também, a viabilidade de aplicacdo do direito positivo.

Nesse sentido, reforga-se o entendimento de que o caso da Favela da Piscina é
emblematico, na medida em que todas as condi¢des, materiais e legais para a efetividade
do Direito Fundamental & moradia estavam a disposi¢do do Poder Judiciario, ou tornaram-
se “explicitas” ao longo do tempo por meio da criagdo legislativa com a positivagdo de
institutos normativos, que tdo somente acolheram situacdes de fato.

Conforme foi aludido, os moradores da Favela da Piscina buscaram na tutela
jurisdicional do Estado, com agfes de usucapido, a efetividade de seu direito a moradia.
Foram propostas quatro acbes em momentos distintos — a Gltima ac&o levada a juizo, em
2010, ainda esta em curso — sendo que as trés primeiras foram sistematicamente negadas
pelo Judiciario. A fundamentacdo para o indeferimento dos pleitos dizia respeito a

questBes incidentais e nunca o mérito dessas demandas foi apreciado.
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As acles de usucapido foram propostas respectivamente: em 1990 (Processo
n°1030/90, 12 Vara de Registros Publicos); em 1996 (Processo n® 1718/96, 22 Vara de
Registros Pablicos), em 1998 (Acdo 000.98.015148-1, 1% Vara de Registros Publicos) e,
em 2010, a que esta em curso (Processo n° 100.10.034.919-5, Vara de Registros Publicos).

E importante salientar que tais agdes, com excecdo do processo em tramite, sdo
anteriores a promulgacdo da lei n® 10.257 de 2001 — O Estatuto da Cidade e sustentavam
argumentacdes embasadas em situacdes faticas relativas a grande dificuldade na
individualizacdo da posse dos moradores e na determinacdo das areas comuns. Vale
destacar que tais situacGes faticas ndo sdo caracteristicas exclusivas da favela da Piscina,
mas s&0 comuns a muitos outros assentamentos precarios da mesma natureza.

As favelas com sua ocupacdo desordenada, em muitas situacfes, constituem-se
como um todo, ou seja, configuram-se como um fendmeno coletivo cuja ocupacdo dos
espacos exclusivos de cada morador e defini¢do das areas comuns ndo se coadunam com as
normas de uso e ocupacao do solo.

N&o é objetivo deste do trabalho, discutir a pertinéncia dos requisitos legais das
acOes de usucapido, em vista das condi¢cbes materiais que sustentam a a¢do, como o lapso
temporal e a boa-fé dos moradores, entre outros requisitos. Tais elementos ja foram
apresentados no histérico da Favela da Piscina. O que importa aqui é a analise das
argumentacdes que redundaram na negacdo das primeiras acGes de usucapido propostas
pelos moradores, sem a discussdo do mérito. As a¢Ges tém em comum, como principal

lastro legal, o texto Constitucional.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, interruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
0 dominio, desde que ndo seja proprietario de imdvel urbano ou rural
(BRASIL, 1988).

A primeira Agédo de Usucapido Especial Urbano de 1990 (Processo n°® 1030/90 — 12
Vara de Registros Publicos) foi proposta de forma coletiva, reconhecendo que as favelas
com sua ocupacao desordenada, em muitas situacGes, constituem-se um todo. Além disso,
elas tém como polo ativo a associacdo de moradores, legalmente constituida, inclusive com
a finalidade de atuar no sentido da regularizacdo do dominio do imdvel. A legitimidade da
associagdo como substituto processual dos moradores foi fundamentada na Constituicdo
Federal pelo Art. 5, inciso XXI — “as entidades associativas, quando expressamente

autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.
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A ocupagao da favela exercida pelos moradores “simultaneamente sobre coisa
indivisa, de forma que usufruem livre e totalmente da area usucapienda, sendo a quota
cabivel a cada um meramente ideal, sem demarcacgdo” (Processo n°1.030/90 p. 09), serviu
como fundamento para o pleito da acdo de usucapido, pelo deferimento do dominio
coletivo, ou seja, pela composse do imovel.

Em sua decisdo, o digno magistrado reconheceu efetivamente a natureza coletiva do
assentamento, sendo que sem esta constatacdo, de fato, ndo seria possivel atribuir aos

moradores o direito a aquisicdo do dominio conforme o que segue.

[...] Cuida-se de aglomerados urbanos que abrigam inumeras familias
estas consideradas no seu conteido ampliado, como decorre da letra
expressa da constituicdo federal. N&o ha como negar sua finalidade de
moradia, assim como a destinacdo familiar delas [...] N&o ha, como
ignorar que a favela é também um fendmeno coletivo, j& que o
agrupamento desordenado de moradia comp&e um todo onde héa areas de
uso exclusivo de cada morador e outras de uso comum [...] reconheco que
a constituicdo Federal n&o retirou aos moradores de favelas que ocupem
area urbana de até 250m2 para moradia sua, ou de sua familia, o direito
de pleitearem a aquisi¢do do dominio pelo usucapido especial urbano
previsto no artigo 183 da Carta Magna (Processo 1.030/90 — p. 253).

No entanto, 0 emérito magistrado indeferiu a peti¢do inicial, entendendo que nédo
haveria como admitir a composse do imovel, indicando a necessidade de individualizacao
das unidades autbnomas exclusivas de cada morador, pronunciando-se no topico final da

deciséo no seguinte sentido:

Assim, valendo-se da experiéncia obtida neste feito, podera a autora, se
tiver interesse, desentranhar as pecas que entender necessarias, € ajuizar
novo pedido, consolidando numa sé peticdo todas as emendas, bem como
incluindo aquilo que ainda precisa ser feito neste processo, que
reclamaria refazer a distribuicdo de areas comuns entre as unidades,
observando-se o critério da proporcionalidade estrita, bem como para que
seja atribuida apenas uma unidade para cada possuidor (Processo
1.030/90, p. 507).

Né&o se conformando com o desfecho da acdo, porém seguindo as observacdes do
douto magistrado que proferiu o indeferimento da peca inicial, sem o julgamento do
mérito, a associagcdo de moradores pleiteou novamente a tutela jurisdicional pela aquisicéo
do dominio, por meio do Usucapido Especial Urbano, processo n® 1718/96 da 22 Vara de
Registros Publicos.

Dessa feita, foi juntado ao processo para a apreciacao do Judiciario, o levantamento
topografico da area, elaborado por profissional contratado pelos moradores com a

individualizacdo das areas, tal qual se apresentava em sua ocupacao desordenada.
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Para a surpresa dos autores, a peca vestibular foi indeferida com base no Art. 267,
inciso VI do Cdédigo de Processo Civil. Esse indeferimento foi motivado pelo
entendimento de que a associacdo de moradores ndo teria legitimidade para agir, como
substituto processual.

Os moradores ndo desistiram da busca pela efetivacdo de seu direito a moradia e
propuseram nova agdo, seguindo o que fora aventado nas agdes anteriores pelos eméritos
magistrados. Na nova agdo de Usucapido Especial (Processo n® 000.98.015148-1 de 1998-
1°. Vara de Registros Publicos), os proprios moradores integraram o polo ativo da acéo e
juntaram novamente a individualiza¢do das posses das moradias e a determinagdo das areas
comuns, por meio de levantamentos topogréficos, elementos e documentos indicativos da
posse.

Nesse novo intento, a resposta do Judiciario foi pela impossibilidade do progresso
da pretensdo dos autores, pois segundo o magistrado, seria impossivel individualizar as
areas privadas dos moradores com titulos de dominio, sem que avangasse sobre areas de
uso comum e de passagem ¢ se consolidaria com o “uma burla as normas de parcelamento
do solo” (Processo n° 000.98.015148-1 de 1998- 1°. Vara de Registros Publicos, p. 338).

O magistrado reconheceu que a area apresenta uma ocupacdo espontanea e
desordenada e sustentou que, caso a agdo prosperasse “significaria permitir por usucapiao
daquilo que jamais seria obtido sob forma de parcelamento do solo, porque ilegal”
(Processo n° 000.98.015148-1 de 1998 — 12 Vara de Registros Publicos, p. 339).

Tal situacdo iria, conforme a sustentacdo do emérito magistrado, configurar-se em
afronta as normas que regulamentam o parcelamento do solo e abriria caminho para que
“especuladores inescrupulosos promovessem vendas de qualquer modo, com subsequente
assentamento de moradias para que, passados cinco anos, fossem atribuidos titulos de
dominio, dando-se as costas a Lei de Parcelamento do Solo” (Processo n° 000.98.015148-1
de 1998 - 1°. Vara de Registros Publicos, p. 339).

O digno magistrado finaliza sua decisdo com o seguinte posicionamento:

[...] O presente pedido consolidaria a situacdo ilegal e contraria 0s
interesses dos proprios requerentes. Na pratica, ficaria impossivel dar
nova confrontacdo a ocupacdo da area com titulos de dominio deferidos
sobre areas minimas e sem que abrangesse as areas comuns e hoje
utilizadas como passagem e outros fins (Processo n° 000.98.015148-1 de
1998 — 1°. Vara de Registros Publicos, p. 339).
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Destarte, mais uma vez a pretensdo de acesso a moradia por meio da tutela
jurisdicional na Acdo de Usucapido Especial Urbano foi extinta, nos termos do Art. 267,
inciso VI, do Codigo de Processo Civil.

A andlise dogmatica e pragmatica dos fatos até aqui relatados, demonstram
cabalmente a complexidade que a efetividade dos Direitos Fundamentais e,
particularmente, os Direitos Econdmicos e Sociais estdo envolvidos.

Por mais que seja uma tarefa das mais complexas, a titulo ilustrativo, a construcéo
doutrinaria de teorias que se desdobram para a determinacdo do contetdo de um Direito
Fundamental e seu &mbito de protecdo pode motivar importantes consequéncias relativas a
alocacdo de recursos para a efetividade do direito. A realidade reserva formas de negacao
do direito, que superam construcdes doutrinarias tdo celebradas.

N&o é demais voltar ao que foi mencionado neste trabalho, que o sentido de um
texto normativo ndo esta no “conteudo das palavras, mas em seu uso e interpretacao. Sendo
que 0 processo interpretativo, assim como todo processo de aplicagdo do direito, € um
processo de cujos sentidos, sdo construidos e reconstruidos pelo intérprete” (AVILA, 2009,
p. 31-32).

O mérito da acgdo, o fato de aqueles moradores pobres estarem na posse da area por
décadas e a efetividade do direito & moradia como base material minima para uma
condicdo de vida digna nas decisdes proferidas pelo poder Judiciario, foram elementos
secundarios no conteddo das decisdes proferidas. Essas fundamentagcbes foram antagonicas
entre os diferentes processos, sedimentadas em uma hermenéutica privatista, que relegou a
natureza coletiva da Favela da Piscina e a funcdo social da propriedade. De fato, as
decisbes inviabilizaram a regularizagdo fundiaria daquela area e o direito a moradia se
tornou letra morta para aqueles moradores. A importancia de tais decisGes cresce na
medida em que as caracteristicas da ocupacdo da Favela da Piscina, ndo sdo exclusivas,
elas se repetem em diversas outras favelas “encravadas” nas cidades brasileiras.

A constatacdo histdrica vai, no sentido das palavras da eminente professora Sueli
Gandolfi Dallari: “Na nossa sociedade, os direitos sociais ndo sdo obtidos por concessdo
espontanea, mas conquistados pelas classes menos favorecidas” (DALLARI, 1996, p. 32).

Nessa conjuntura, a Lei n°® 10.257 de 2001 — O Estatuto da Cidade representa o
resultado de um longo caminho percorrido pela populacdo empobrecida, organizada em
movimentos populares com embates politicos para a institucionaliza¢do de instrumentos de
politica urbana, que possibilitam o acesso democrético a cidade e a efetivacdo da funcao

social da propriedade.
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Dentre tantos instrumentos normativos incorporados ao Estatuto da Cidade estd o
Usucapido Especial Coletivo Urbano e, de forma irrefutavel, na presente lei, sdo acolhidos
dispositivos que foram matéria de argumentacdo e fundamentacdo nas acdes de usucapido,
levadas a pleito pelos moradores para tutela jurisdicional, dez anos antes da promulgacéo
de t&o importante norma.

Na primeira agdo de 1990, conforme foi aludido, a natureza coletiva e a
configuracdo da organizacdo do assentamento foram as bases para a propositura da acao de
usucapido. Os moradores foram representados no polo ativo da agdo, como substituto
processual, pela associacdo de moradores legalmente constituida e a ocupa¢do desordenada
do assentamento foi fundamento para o pleito pela concessédo coletiva do dominio da érea.

De forma expressa e inequivoca a Lei 10.257/2001 em seus artigos 10° e 12°,
acolheu dispositivos que positivaram esta realidade manifesta, dos assentamentos

precarios, da mesma natureza da Favela da Piscina.

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinglienta metros
guadrados, ocupadas por populacéo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.

8 30 Na sentenca, o juiz atribuira igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimensdo do terreno que cada um
ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre os condéminos,
estabelecendo fragOes ideais diferenciadas.

8§ 40 O condominio especial constituido € indivisivel, ndo sendo passivel
de extincdo, salvo deliberacdo favoravel tomada por, no minimo, dois
tergos dos conddminos, no caso de execucdo de urbanizacdo posterior a
constitui¢do do condominio.

Art. 12. Séo partes legitimas para a propositura da acdo de usucapido
especial urbana:

I — o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou
superveniente;

Il — os possuidores, em estado de composse;

Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde
que explicitamente autorizada pelos representados. (BRASIL, Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001).

N&o obstante, condizente com a complexidade social desnudada, neste estudo
pragmatico, sobre a efetividade dos Direitos Econémicos e Sociais, a conclusdo aventada é
a de que ndo basta a norma, ndo bastam 0s recursos para a consecu¢do dos direitos, €

necessario que as escolhas sejam coadunadas com a consecugdo dos Direitos
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Fundamentais. E fundamental destacar texto de Adilson Abreu Dallari, em relagdo ao
cometimento do Estatuto da Cidade.

Avulta, portanto, a importancia do Poder Judicidrio para corrigir uma
jurisprudéncia, em matéria de propriedade, francamente conservadora,
fundamentada numa concepc¢do estritamente individualista. JA& a nova
legislacdo fortalece uma definicdo do conceito de funcdo social da
propriedade, permitindo que se levem em consideracdo, além dos
interesses do proprietario — que, ha de se ressaltar, sdo legitimos e
consagrados pela ordem juridica -, também os interesses da coletividade
(DALLARI; FERRAZ, 2002, p.19).
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CONSIDERACOES FINAIS

H& constatacdo de que somente os direitos de primeira geragdo, como produto do
pensamento liberal com seu objetivo de garantir a abstencdo — uma zona de autonomia do
individuo frente ao Estado — ndo seriam capazes de garantir a igualdade material e, por
consequéncia, 0 gozo de fato da liberdade. Acresce-se, ainda, a influéncia de doutrinas
socialistas, o capitalismo industrial nascente e a emergéncia de uma nova classe de
trabalhadores organizando-se em movimentos reivindicatorios, que impdem
reconhecimento de novos direitos (SARLET, 2002, p.47).

Esses processos foram atribuindo ao Estado um papel de fomento na realizagéo da
igualdade material, que resulta na demanda de uma fun¢do ndo somente omissiva, em
relacdo aos individuos. No entanto, ativa na construcdo e disponibilizacdo de meios e bens
capazes de suprir necessidades e de proteger contra as acGes do Estado ou de particulares
na obstrucéo do acesso e da consecucdo da igualdade material.

E nesse contexto que ha o reconhecimento dos Direitos Fundamentais de segunda
geracdo, os Direitos Econdmicos e Sociais, tanto por sua natureza positiva, como a de
defesa e protecdo, que acolhem bens essenciais para a concretizacdo da dignidade humana.

A dimensdo positiva dos Direitos Econémicos e Sociais e, mesmo, sua dimenséo de
protecdo, demandam um Estado democratico de Direito com recursos materiais —
financeiros, técnicos, humanos — e juridico formais, capazes de intervir e regular os
diferentes aspectos das relacdes dos individuos em sociedade.

A opcéo ideoldgica da doutrina liberal de organizacéo econémica do Estado foi por
um Estado minimo deixando as for¢as do “mercado”, o papel de fomentador do
desenvolvimento econdmico e de regulagdo por intermédio da livre concorréncia. Ainda,
aliada a essa opc¢éo, a chamada globalizagdo econdmica possibilita apropriacdo de recursos
e de mercados por grandes corporacGes transnacionais, sendo que, as antigas relagdes de
exploracdo colonial sdo atualizadas e substituidas pela dependéncia tecnologica e
financeira entre os paises.

Assim, os ideéarios da doutrina liberal e as consequéncias da chamada
“globalizacdo” representam a redu¢do da capacidade dos Estados em gerir seus recursos
naturais, humanos e econdmicos. Dessa forma, esses fatores levaram ao enfraquecimento

do Estado democratico de Direito e ao crescimento do poder social e econdmico de
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grandes atores — principalmente supranacionais — 0s principais beneficiarios, da reducdo da
capacidade regulatéria dos Estados.

Nesse cenario, de desnacionalizacdo da economia com a perda de recursos naturais
e desestatizacdo de empresas, assim como uma crescente desregulamentacao, a efetividade
dos Direitos Econdmicos e Sociais ndo se restringe somente a discusséo juridico-positiva,
mas também, a realizacdo de acdes de fortalecimento do préprio Estado de Direito (sempre
democratico), contra o enfragquecimento de sua soberania externa e interna.

Apesar dessa constatacdo pragmatica da prevaléncia dos fatores econdémicos na
criagdo de condicdes de vida digna, a efetividade dos Direitos Fundamentais ndo prescinde
de sua andalise dogmatica, visto que “a experiéncia juridica ¢ uma experiéncia normativa”
(BOBBIO, 2008, p.23). A analise da estrutura formal, na qual esses direitos sao acolhidos
na ordem juridica, é elemento essencial na busca dos meios de sua consecucdo, seja na
dimensao prestacional ou de protecao.

Com essa perspectiva, o presente trabalho ndo se restringiu a analise da eficacia
juridica, mas abordou o tema dos Direitos Fundamentais sob o aspecto da efetividade
social.

A dimensdo axioldgica e principioldgica dos Direitos Fundamentais e a prépria
natureza dos critérios valorativos das normas sdo elementos que reforcam o paradigma
democrético do Direito e ddo fundamentacdo a participacdo popular e ao acesso a justica
como elementos basilares para a efetividade dos Direitos Fundamentais. E 0 caso da
legitimidade e da justica (critérios valorativos das normas juridicas) que pressupdem a
convergéncia entre as perspectivas axioldgicas do povo e sua institucionalizac¢ao nas leis.

Por outro lado, a efetividade dos Direitos Econémicos e Sociais demanda a
prestacdo positiva do Estado e, esta prestacdo sera determinada pelo contetido essencial do
direito, por sua vez definido conforme a dogmatica de cada género de Direitos
Fundamentais. O que ndo deixa duvidas, € que a capacidade do Estado em atender ao
cometimento normativo esta vinculada aos limites dos recursos disponiveis, sendo que
muito dessa argumentacgdo pauta-se pela tdo conhecida teoria da reserva do possivel.

Além da dimensdo prestacional, os Direitos Econdmicos e Sociais apresentam uma
dimensdo de defesa, que demanda a protecdo contra as a¢fes do Estado e de particulares
que venham a obstar ou violar o exercicio do direito. E justamente a relevancia dessa
dimensdo de protecdo que a andlise dogmatica e pragmaética deste trabalho procurou

demonstrar.
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Na complexa realidade em que o direito & moradia esta inserido, o espago urbano é
um bem valorizado, escasso e disputado, no qual as normas que tém a incumbéncia de
regular a ocupacao e o uso do espaco urbano, sdo capazes de adequar a ordem juridica
somente uma pequena e privilegiada parcela do territorio urbano.

A informalidade dos contratos, a inseguranca juridica na posse, a auséncia do poder
publico e segregacdo socioterritorial sdo as marcas das moradias de grande parte da
populacdo empobrecida da cidade de Sdo Paulo. Para essa populacdo, o que determina as
formas de ocupacdo do territério da cidade e a edificagdo das moradias sao seus parcos
recursos financeiros.

N&o por acaso, as analises factuais das relagcdes intersubjetivas nos corticos e no
estudo de caso da Favela da Piscina indicaram que a dimensao de protecdo € a acdo mais
premente para efetividade do direito a moradia, para a populacdo analisada. Ela demanda
atuacdo do Poder Judiciario, estritamente pertinente com sua funcdo institucional,
coadunada com uma hermenéutica menos privatista e mais atenta a dimensao coletiva dos
fatos levados a juizo.

Nessa busca pela efetividade do direito a moradia, o ja mencionado paradigma
democrético do direito, se consubstancia na atuacdo organizada da populacdo pobre por
meio dos chamados movimentos sociais. E por esta forma de “institucionalizagdo” da
participacdo popular, que individuos sem voz se apropriam de instrumentos proprios do
sistema juridico, tendo como importante recurso 0 acesso a justica.

A importancia do acesso a justica vem da constatacdo pragmatica, das inUmeras
condicdes ilegais a que a populagdo empobrecida esta sujeita, como a exploragdo de
aluguéis abusivos, a informalidade contratual e as condic¢Oes aviltantes das moradias entre
outras.

Entretanto, o acesso a justica, como instrumento de transformac&o social vai além
do acesso ao Judiciario, mas acesso ao direito, que implica na apreensdo cognitiva da
ordem juridica, de sua estrutura e dos meios para uma producéo legislativa que garanta o

acesso a igualdade material.
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