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RESUMO: A positivacdo constitucional do direito & moradia ndo garante sua
aplicacdo na realidade social brasileira. O cenério de desabrigados bem demonstra
isto. Partimos da premissa que o direito social a moradia é direito humano
fundamental e, nos termos de uma abordagem realista, procuramos constatar que
a falta de efetivacdo desse direito se d&, entre outros motivos, porque a Teoria
Geral do Direito é estruturada de forma a ndo reconhecer como fundamental
qualquer direito social, incluindo-se aqui o direito a moradia. Simplesmente,
afirma-se, na Teoria do Direito, que os direitos sociais sequer sdo direitos
subjetivos, o que impede até mesmo que ele seja tutelado pelo poder judiciario.
Ainda que a Teoria Geral do Direito e a Teoria dos Direitos Fundamentais,
apesar de positivamente atribuirem aos Direitos Fundamentais Sociais (e, assim,
ao direito a moradia) carater especial, esse carater ndo permite que eles sejam
exigiveis, com aplicabilidade imediata. Tais direitos passam a depender apenas
de politicas publicas, e assim da vontade do administrador publico e da disposicao
de recursos.
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ABSTRACT: The consititutional positivation of the right to housing does not
guarantee its effectiveness in Brazilian social reality. The quantity of homeless
shows it clear. We take for granted that the social right to housing is both a human
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and fundamental right and, according to a realistic approach, we seek to verify
that its lack of effectiveness is caused, among other motives, by the current
structure of general theory of law, by which social rights (including the right to
housing) is not acknowledged as fundamental. It is simply said, by the Theory of
Law, that the social rights could not even be seen as subjective rights, preventing
them from being protected by the judiciary branch. Although both General Theory
of Law and Theory of Fundamental Rights give a special character to the
fundamental social rights, such character does neither allow them to be required
nor be immediately applied. Therefore, social rights would fully depend on public
policies to be implemented, which meansthat they depend on the will of public
administrator and of public budget.

KEYWORDS: Social Rights; Right to Housing; Effectiveness of Social Rights;
Objective versus Subjective Rights; General Theory of Law; Theory of Fundamental
Rights.
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INTRODUCAO
O presente artigo tem por objetivo relacionar a Teoria Geral do Direito e
a Teoria dos Direitos Fundamentais, com enfoque no direito a moradia.

Dentro de uma perspectiva realista, trataremos primeiramente de analisar
a base tedrica pela qual se desenvolveu a teoria geral do direito. Apos,
analisaremos as condi¢des histéricas pelas quais se desenvolveram os direitos
fundamentais. Em seguida, abordaremos a teoria dos direitos fundamentais,
com énfase na demonstracao de que o direito social a moradia € objeto dessa
teoria.

Em seguida, relacionaremos os conceitos principais da Teoria Geral do
Direito, em especial os de Direito Objetivo, Direito Subjetivo e Eficacia Juridica,
com o direito fundamental a moradia.

O principal problema a ser abordado € que, ndo obstante o direito & moradia
ser um Direito Fundamental constitucionalmente assegurado, este ndo encontra
efetividade na realidade brasileira, como bem assinalam Rolnik e Klink:

...0 modelo de politica habitacional calcado apenas no financiamento da
compra de uma nova unidade — vigente desde os anos do BNH — nao
atingiu uma parcela significativa da populagédo, entre zero e trés salarios
minimos de renda familiar mensal, onde se concentra mais de 90%
do déficit habitacional. (...) O Estado, por sua vez, ndo esta estruturado
para desenvolver politicas de produgdo de cidades ex-ante — é diminuta
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a capacidade de financiamento local da urbanizacdo — mesmo em
contextos de grande dindmica econdmica — e menor ainda a capacidade
de planejamento e gestéo.4

Tomamos por inicio deste artigo a perspectiva histérica que se segue,
para compreenséo do desenvolvimento da Teoria Geral do Direito.

1. TEORIA GERAL DO DIREITO E SUA BASE

Buscando compreender o direito para além de uma perspectiva kelseniana,
impde-se considerar o direito como algo diferente de um sistema unitario de
normas perfeitamente hierarquizadas. Embora a Teoria Geral do Direito, em
regra, apresente as normas como elementos dessa estrutura perfeita, pronta
e acabada, isso simplesmente ndo corresponde a realidade. Mesmo que haja
formalmente uma pirdmide normativa e um perfeito esquema de ordenacéo
normativa, os contelidos das normas — isto €, as expressfes pelas quais as
condutas humanas sdo prescritas — sdo muitas vezes contraditérios entre si,
sendo improvavel, sendo simplesmente impossivel a conformacgdo pratica
desses conteddos.

No entanto, na Europa, entre o final do século XVIII e comego do século
XIX, a teoria do direito servia de doutrina descritiva dos ideais iluministas da
burguesia revolucionaria. Os valores liberais, apresentados como conceitos
I6gicos derivados de uma razéo universal, serviam de pedra de toque para o
estabelecimento de todo um sistema de organizacéo social diferente daquele
feudal, predominante durante toda a Idade Média. No inicio da Idade Moderna,
essa cultura de sistematizagdo do direito culminou na chamada Jurisprudéncia
dos Conceitos,® por tal teoria, as normas decorreriam logicamente daqueles
conceitos previamente estabelecidos pela razdo. Alids, a substituicdo da
Vontade Divina pela Raz&o Universal como fundamento da autoridade social
e das normas de conduta era imprescindivel para possibilitar a substituicdo
dos costumes feudais pelas regras juridicas.

O que levava a modificagdo da estrutura social eram os interesses da
burguesia revoluciondria, interesses estes de ordem predominantemente
privada, sem preocupac¢des com questdes envolvendo Estado, soberania ou
nacionalidade. A teoria geral do direito, nesse sentido, se desenvolveu num
contexto de desenvolvimento de mercados e de protecdo da producéo industrial
e do comércio. Ou seja, em sua origem, ela era uma teoria de descricdo e
justificacdo de relacdes sociais privadas que favoreciam os interesses mercantis.®

* ROLNIK, Raquel; KLINK, Jeroen. Crescimento Econdmico e Desenvolvimento Urbano. Revista
Novos Estudos. Margo de 2011, p.108. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101-
33002011000100006&script=sci_arttext. Acesso em 11 jul. 2012.
® Na Franca revolucionaria, a doutrina correspondente a Jurisprudéncia dos Conceitos era
denominada Escola da Exegese. Exegese se refere a aplicagdo “ao pé da letra” das normas
gerais e abstratas que decorriam da razéo.

A visdo aqui adotada sobre a Teoria Geral do Direito a apresenta como a teoria que busca
descrever a natureza do Direito, como um reflexo da manifestagdo das ideias gerais de uma
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O Estado deveria servir, no maximo, para promover a garantia da propriedade
privada e do cumprimento dos contratos. Compreendido dentro do Estado,
o Direito possui o papel de garantir a manuteng&o dos interesses da burguesia
revolucionaria, apresentados de forma tdo geral e abstrata que, em teoria,
pode-se imaginar que tais interesses ndo sdo apenas do grupo dominante,
mas de toda a sociedade.

A base da Teoria Geral do Direito, sob uma perspectiva politica realista,
é meio para atender aos anseios da classe dominante, do capital,” e ser
fonte de expressdo do poder social, e ndo do bem-estar ou do bem comum.
Referimo-nos a luta de classes no sentido de que o Direito apenas reproduz
a forma de exploracdo social,’ que mantém viva a forma de producéo
capitalista moderna. N&o obstante, a teoria do direito € uma doutrina pela qual
estudam-se tdo somente as normas juridicas e suas relagdes sintaticas dentro
do ordenamento juridico, apenas como um produto pronto e acabado, sem
qgualquer preocupacgdo em identificar as causas que levaram a positivacao
normativa. Afirma-se que tanto o processo historico responsavel pela
construcdo dos valores sociais predominantes, quanto o processo legislativo
de positivacdo desses valores e interesses na forma de normas juridicas séo
externos ao estudo do direito.

Assim, o fato de a Teoria Geral do Direito ter sido construida com base
na preservagdo dos interesses proprios da burguesia revolucionaria gera
reflexos na realidade social contemporanea, ainda mais quando se pde a
relacionar o que esta teoria define como direito objetivo ou subjetivo, como
normas vélidas e eficazes.

2. SOBRE O DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o h& como precisar uma data para definir o surgimento dos Direitos
Fundamentais, nem mesmo como imputar a um Unico acontecimento histérico
como determinante deste. Durante a Idade Antiga, nenhuma referéncia
expressiva houve no desenvolvimento dos modernos direitos humanos;’
apenas houve o desenvolvimento da ideia de direitos subjetivos, direitos
naturais, a ideia de moral e ética, além de alusdes pelo desenrolar das teorias
filoséficas dos sofistas (que partem da natureza biol6gica comum dos homens,

sociedade e Estado, e em seu sentido estrito. Nesse sentido, cf. BIX, Brian. Robert Alexy, a
férmula Radbruchiana, e a Natureza da Teoria do Direito. Revista Pandptica, n® 12. 2008, p. 72.
Disponivel em http://www.panoptica.org/marjun08pdf/marjun08007.pdf. Acesso em 01 set. 2012.

" Segundo Alyson Leandro Mascaro, a Teoria Geral do Direito é berco da “vitéria de um amplo
aspecto de dominagdo politica, econdmica e social de molde liberal, que vé nas instituicbes a
salvaguarda das relagdes sociais e, fundamentalmente, a salvaguarda do capital.” (MASCARO,
Alysson Leandro. Nos extremos do Direito. Revista Lua Nova, n® 57, 2002, p. 135.

8 MASCARO, Alysson Leandro. Pachukanis e Stuchka: o direito, entre o poder e o capital, In
NAVES, Marcio Bilharinho (org). O Discreto Charme do Direito Burgués. Campinas: Unicamp,
2009, p. 50.

® FRANCO, Alberto de Magalhdes Filho. A Proto Historia dos Direitos Humanos Fundamentais.
Revista Direitos Fundamentais e Democracia, vol. 7, 2010, p. 192.
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aproximando-se da tese de igualdade natural) e dos estoicos (que também
fazem aluséo a igualdade), além das formula¢bes romanas de Cicero.™®

Durante a Idade Média (séculos V a XV) predominou a sociedade feudal,
onde os servos viviam em situagdo miseravel, explorados pelo senhor feudal,
sem qualquer nocao de liberdade ou direitos, e talvez sequer com consciéncia
da exploracdo. Apesar disto, o senhor “concedia ao servo uma espécie de
seguranca [que o servo] nunca teve. Por pior que fosse seu tratamento, o
servo possuia familia e lar e a utilizacdo de alguma terra™', estabelecendo
uma primitiva relagéo de solidariedade feudal.

No inicio da sociedade feudal havia uma incipiente troca de mercadorias
excedentes. Essas trocas eram realizadas por mercadores, sob o controle
do senhor feudal. Alias, os senhores feudais costumavam exigir tributos
de mercadores que passassem pelas estradas de seus feudos. Houve um
crescimento do comércio a partir do século Xl, decorrente da expansao das
capacidades produtivas, que permitiram a existéncia de excedentes em maior
medida. Esse comércio era realizado em feiras “que negociavam mercadorias
por atacado, que provinham de todos o0s pontos do mundo conhecido™? de forma
que, apo6s o século Xll, a economia autossuficiente dos feudos comecgou a sofrer
transformagdes decorrentes de um comércio em cada vez maior expansao.

Essa expanséo fortificou economicamente a classe burguesa, a ponto
de esta comecar a ter forcas para resistir ao poder dos senhores feudais.
Os comerciantes aliaram-se nas chamadas “corporacdes”, uma forma de
se organizar e se contrapor aquele poder (e assim, livrar-se dos impostos,
pedagios e das demais desvantagens decorrentes da submisséo).13

Com a consequente concentracdo de grandes fortunas mercantis nos
burgos, houve aumento significativo de sua for¢ca econémica e também militar:
de base econdmica mercantil, estes se tornaram centroscapitalistas, onde
a desigualdade social era determinada pelas diferencas patrimoniais entre
as familias. Com a possibilidade de sobrevivéncia fora das glebas, os servos
comecaram a se desvincular dos feudos para ingressar nas guildas ou
trabalhar nas feiras; inveng8es técnicas surgiram para acelerar a produgao,
e institutos juridicos foram criados para expanséo dessa nova forma mercantil
de organizacé@o social e econémica (como a letra de cambio e contrato de
seguro maritimo).** Desta forma, os feudos passaram a ter diminuido seu
poder econdmico e social e os burgueses passaram a produzir bens com valor
superior aos produtos agricolas, a ponto de a burguesia buscar ascender
socialmente, na mesma medida em que os feudos decaiam.

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. 4. ed.,
Coimbra: Almedina, 2000, p. 375.

" HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. Rio de Janeiro: Zahar, 1981, p. 14.

2 HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. Op. cit., p. 32.

* HUBERMAN, Leo. A Histéria da Riqueza do Homem. Op. cit., p. 36-37.

* COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 59.
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Nesta perspectiva, ocorreu a Revolucdo Francesa (marco pela qual
se estipulou considerar o inicio da Idade Moderna), uma forma violenta de
conflito que resultou na vitéria do ideal burgués e a partir da qual se passaram
a positivar juridicamente certos direitos que o novo grupo social dominante
reputava naturais. Foram estabelecidas declaracdes de carater moral sobre
os direitos humanos, baseadas nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade
(que, mais tarde, sdo tomados na teoria dos direitos fundamentais como
base dos direitos de primeira, segunda e terceira dimenséo). Porém, de um
ponto de vista realista, parece-nos que o fundamento da Revolucdo néo era
especificamente declarar direitos. Afinal, os direitos declarados eram apenas
formais, de carater abstrato e até ilusério, ja que ndo era possivel, na pratica,
que tais direitos fossem efetivados para todos os membros da sociedade.™

O ideério liberdade estd intimamente ligado a liberdade econdmica
necessaria para garantir a realizacdo das transicdes comerciais e garantir a
propriedade privada, de forma que foi o primeiro e principal direito desenvolvido
(primeira geracéo), em especial por sintetizar os principais interesses do
grupo social que ascendeu ao poder politico apés a Revolucéo, e que acabou
servindo de base, de fator determinante para o desenvolvimento da Teoria
Geral do Direito. As relacdes sociais passam a ser regidas pela légica
burguesa, pela qual os valores mais prestigiados sao a felicidade individual,
a propriedade privada e a acumulacdo de capital. Como afirmado linhas atrés,
ndo era possivel garantir de fato direitos de propriedade e sucesso individual
a todo mundo ao mesmo tempo. O motivo é simples: os recursos materiais
s80 escassos e a propriedade desses bens acaba por determinar 0 sucesso
de uns em detrimento de outros, estes Ultimos sem condicdo material de
obter esses bens simplesmente porque eles j4 pertencem aos primeiros.
A liberdade de obter bens é dada a todos, como se fosse possivel a todos
terem sucesso nessa empreitada. Por sua vez, o ideério igualdade estaria
relacionado a liberdade politica, no sentido que deveriam ter os mesmos
direitos (ou tratados nas mesmas condicdes que os membros dos antigos
primeiro e segundo estamentos, nobreza e clero). Tanto que a igualdade que
se desenvolveu foi a denominada isonomia, ou igualdade formal de todos
perante a lei (as mesmas normas devem ser igualmente aplicadas a todas
as pessoas). O ideario fraternidade tinha relagdo com a necessidade de
agregacao social, mas ndo nos parece que, a0 menos até o século XX, ele
tenha servido de base para promover a organizacdo da sociedade de fato.

Alias, foi em meados do século XX que se passou a identificar as

espécies de direitos humanos segundo sua conformacédo a cada um dos 3
elementos do triptico revolucionario: os primeiros direitos humanos afirmados

'* Segundo Wolkmer, a declaragéo Francesa refere-se na verdade a “direitos formais da sociedade
burguesa,” isto €, a critérios necessarios para a organizagdo da nova ordem econdmica liberal.
WOLKMER, Antonio Carlos. Marx, a questéo Judaica e os Direitos Humanos. Revista Sequéncia,
n° 48, jul. 2004, p. 21.
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(e posteriormente positivados como fundamentais) e, por esse motivo,
chamados de direitos de primeira dimensédo, foram justamente os direitos
liberais conquistados pelas revolugbes burguesas do século XVIII. Os direitos
fundamentais de primeira dimensédo referem-se a positivacdo dos direitos do
homem e do cidaddo (ou melhor, direitos humanos) afirmados em decorréncia
do pensamento liberal burgués e individualista, pelo qual todo homem seria
autdbnomo em suas decisdes e as autoridades publicas ndo deveriam intervir
na esfera das relacdes privadas.16 Tais direitos imporiam ao Estado o dever
de se abster de se imiscuir em certos &mbitos da esfera individual.

Os direitos de segunda dimensdo, fundados na igualdade (material e
ndo apenas formal); foram afirmados apenas no século XIX e positivados
com mais énfase no século seguinte, e decorreram de demandas de grupos
sociais insatisfeitos com a estrutura econémica vigente, inteiramente erigida
sobre o ideario da liberdade. Tanto é que, para que tais direitos pudessem ser
concretizados, o Estado e a sociedade precisariam ser reorganizados para
permitir que recursos publicos fossem direcionados a promoc¢éo dos direitos
relacionados a igualdade material — algo totalmente contraditério a ideia liberal
de um Estado que ndo deve se meter nos assuntos privados em hipo6tese
alguma. Ja os direitos de terceira dimenséo, relacionados a fraternidade,
sdo apresentados como direitos de solidariedade social e até se vinculam a
guestdes universais (acima das questdes envolvendo lutas sociais, pois em
tese todos 0s grupos sociais seriam igualmente interessados nesses direitos,
como por exemplo, o direito ao meio ambiente)."’

A estrutura do Estado moderno e da organizagdo das relagdes sociais
apos 1.789, porém, tem-se mantido mais ou menos a mesma desde entdo.
Ainda que nos séculos seguintes tenha havido, como houve, luta por novos
direitos, a forma como o Estado e a sociedade se organizam ainda tem base
muito sdlida na forma mais adequada a dinamizacdo das trocas econdmicas
e, por conseguinte, nos direitos de primeira dimensédo, necessarios para permitir
essa dinamizagdo. No desenho histdrico apresentado, fica claro que, quando
comecaram a surgir demandas por novas formas de estrutura social e por
novos direitos, j& havia uma estrutura social montada segundo interesses
liberais e direitos de primeira dimenséao.

Por mais que se reformasse o Estado ou se modificasse politicamente a
sociedade para dar lugar aos direitos de segunda ou de terceira dimenséo,
Estado e sociedade ja estavam construidos e consolidados num determinado

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 46.

" Em que pese o fato de os direitos de terceira dimensdo serem apresentados segundo estatuto
proprio e serem considerados os chamados direitos difusos sob esse género, hd quem considere
gue esses direitos, na verdade, se submetem ora ao género dos direitos liberais, ora ao dos
direitos sociais. Cf. MASTRODI, Josué. Direitos Sociais Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, passim.
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sentido, segundo determinados interesses,'® que, em termos concretos, ndo
seriam pura e simplesmente substituidos pelos novos (a ndo ser que, a exemplo
do que aconteceu com os nobres do antigo regime, os liberais perdessem seu
predominio socioecondmico e ndo mais tivessem condi¢Bes de lutar por sua
visdo de mundo para a manutencdo das estruturas sociais). A propria teoria
geral do direito se estruturou nesse sentido, isto €, adequada aos direitos de
primeira dimens&o, a ponto de ndo conseguir reconhecer os direitos de segunda
e terceira dimensdo na mesma medida que reconhece os de primeira.

As primeiras ideias ligadas aos direitos fundamentais sociais deram-se
na esfera trabalhista, gerada pelo grande niumero de acidentes de trabalho
(o que trazia prejuizos para o capital) e o consequente desenvolvimento de
sindicatos. Este processo tardio de desenvolvimento dos direitos sociais
trouxe consequéncias até os dias de hoje, como a falta de eficacia de alguns
destes, e a construcdo de uma Teoria Geral do Direito de base eminentemente
privada, dado que no final do século XVIII o Estado ndo se prestava a garantir
os direitos de segunda dimensé&o.

3. TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A MORADIA

E necesséario definir o objeto do presente estudo; para tal, porém,
trataremos de nos afastar, o maximo possivel, do uso de “conceitos”
enrijecidos, recorrentes e usuais “aproximando-se a forca de uma histéria
individualista, subjetivista, intencionalista das construgdes intelectuais.”’

Diversos sdo os autores que desenvolvem o tema dos Direitos
Fundamentais. Por exemplo, segundo Cristina M. M. de Queiroz, “ndo se pode
falar de uma teoria dos direitos fundamentais, mas sim numa multiplicidade ou
diversidade de teorias dos direitos fundamentais.”® Diante disto, a autora
considera que os Direitos fundamentais:

...apresentam-se, genericamente, como limite ao poder do Estado, e ainda
como fim da propria atividade publico-estadual (politica dos direitos
fundamentais).

8 Segundo Wolkmer, os direitos humanos, apresentados como uma bandeira de liberdade,
servem em termos concretos para o beneficio do interesse de um grupo social especifico e ndo
da sociedade como um todo, e se desenvolvem para “o ser particular que pertence a uma classe -
a burguesia.” WOLKMER, Antonio Carlos. Marx, a questao judaica e os direitos humanos. Revista
Sequéncia, n° 48, jul. 2004, p. 23-25.

¥ HESPANHA, Anténio Manuel. Categorias: Uma reflexdo sobre a pratica de classificar. Revista
Analise Social. Vol. XXXVIII. 2003, p. 823. Disponivel em http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/
1218791402J5rX03fg3Hg98TM7.pdf. Acesso em 17 jul. 2012.

% gSegundo a autora, dentre as teorias existentes estdo a “da ordem de valores” (os direitos
fundamentais sdo ordem de valores previstos na Constituicdo; a “teoria social” (considera os
Direitos fundamentais como possuidos de uma tripla dimens&o: individual, institucional e social);
“teoria democratico-funcional” e “teoria socialista (confere aos Direitos fundamentais funcionalizagao
extrema). QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais: Teoria Geral, Editora Coimbra 2002,
p. 77.
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A dignidade da pessoa humana como “principio constitucional supremo”
apresenta-se como “fundamento” da sociedade politico-estadual, isto &,
como “norma fundamental” e como direito fundamental.?*

Segundo o autor George Marmelstein Lima:

Direitos fundamentais séo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas
no plano constitucional de determinado Estado democratico de direito
fundamentam e legitimam todo ordenamento juridico.?

E indiscutivel, entre as principais teorias (saliente-se, as teorias nem
sempre condizem com a realidade social) sobre Direitos Fundamentais, que
estes sdo os valores-base do ordenamento juridico, provocando “mudanca
significativa no Direito Positivo”, de forma que “o ordenamento juridico é
interpretado hoje, segundo a moderna hermenéutica constitucional, a partir
dos direitos fundamentais e segundo o sentido imposto por estes.”” Desta
forma, estdo positivados constitucionalmente e objetivam oralimitar a acao
do Estado (como nos direitos de primeira dimensé&o), ora a impor-lhe uma
prestacdo positiva (como nos direitos sociais), buscando alcancar a tédo
almejada “dignidade da pessoa humana.”

Porém,ressalte-se que, embora almejada no plano teérico dos direitos
fundamentais, a dignidade da pessoa humana ndo se mostra possivel na
pratica, especialmente para aquela imensa maioria que nao pertence a classe
social mais alta. Essa perspectiva idealista, segundo a qual os homens,
detentores desta dignidade, teriam a possibilidade de exercer todos os seus
direitos fundamentais, ndo refletena realidade social, pois ndo encontramos
“nenhuma das qualidades daquele Homem universal das declaracdes de
Direitos” ao mesmo tempo em que vemos “um sistema juridico incapaz de
prover direitos a todos eles.”* A perspectiva histérica do desenvolvimento
tanto dos Direitos Fundamentais quanto da base da Teoria Geral do Direito
nos mostra o motivo pelo qual o sistema juridico é incapaz de ser fonte ou
protecdo da dignidade humana de forma concreta.

A estrutura econémica (aqui entendida como as condi¢bes de producdo
e, consequentemente, sobrevivéncia dos membros da sociedade) é o fator
determinante para estabelecer o sistema social, de forma que o que realmente
fundamenta (entenda-se, origina) os direitos fundamentais séo as relactes
politicas e econ6micas formadas historicamente na sociedade, e ndo um

2 J. ISENSEE, apud QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais: Teoria Geral. 1. ed.,
Coimbra: Editora Coimbra, 2002, p. 221.

2 | IMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Atlas, p. 20.

% MASTRODI, Josué. Sobre o Real Fundamento dos Direitos Fundamentais. Revista Digital de
Direito Publico, vol. 1, n® 1, 2012, p. 150-187.

# MASTRODI, Josué. Sobre o Real Fundamento dos Direitos Fundamentais. Revista Digital de
Direito Publico, vol. 1, n° 1, 2012, p. 181.
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etéreo principio da dignidade humana; os direitos fundamentais sdo meio pelo
gual se pode lutar para a reducéo das desigualdades,” e ai sim promover
concretamente a dignidade das pessoas de carne e 0sso. Alias, se levado em
conta o principio democratico, pelo qual todo poder emana do povo e em seu
nome deve ser exercido (Constituicdo Federal, artigo 1°, paragrafo Gnico), os
interesses da maioria dos cidaddos determinariam todas as acfes do Estado
e, nesse sentido, os direitos sociais seriam levados em muito mais conta que
os direitos individuais, dado seu carater de protecdo aquela maioria que nao
tem acesso real aos direitos formais de primeira dimenséo,

S6 que o “Estado” tem um pecado original: ndo é um Estado democratico
e é mais permeavel a influéncia dos grandes interesses privados do
que o Estado democrético, pela simples, mas decisiva, razdo de que as
entidades em que assenta esse tal Estado ..ndo prestam contas a
ninguém nem respondem politicamente pela sua agao. 6

O instrumento para a possivel luta esta posto através da positivagdo dos
direitos fundamentais.”’ Nossa Constituicdo Federal de 1988 “permitiu um
avanco extraordinario na teoria juridica dos direitos fundamentais,””® de forma
gue foram considerados como clausula pétrea, conforme artigo 60, § 4°, IV
da CF (ndo podem ser abolidos do ordenamento, e alterados apenas para
aumentar sua amplitude); além de, teoricamente, possuirem aplicacao direta e
imediata (artigo 5°, § 1° da CF).

Nao obstante haver divergéncias doutrindrias sobre a existéncia ou
ndo de dimensdes de direitos fundamentais, consideramos que, de forma
interativa e ndo linear, os direitos fundamentais podem ser classificados em
dimensdes, conforme apresentadas no item anterior deste artigo. A propdsito
dos direitos de segunda dimenséo (ou geracéo), LIMA discorre que:

Nesta acepg¢do, os direitos fundamentais de segunda geracéo funcionam
como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢bes béasicas
para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.?

S8o0 assim, direitos positivos, no sentido de exigirem que o Estado
aja para garantir sua efetivacdo, assegurando aos necessitados trabalho,

% MASTRODI, Josué. Sobre o Real Fundamento dos Direitos Fundamentais. Revista Digital de
Direito Publico, vol. 1, n® 1, 2012, p. 183-184.

% NUNES, Anténio José Avelds. As Duas Ultimas Mascaras do Estado Capitalista. Revista
Pensar. Vol. 16, n° 2, Fortaleza, 2011, p. 417.

¥ salienta-se que a diferenca existente entre os Direitos Fundamentais e Direitos Humanos
encontra-se no seu ambito de positivagdo, sendo o primeiro no ambito nacional, e o segundo
internacional.

% LIMA, George Marmelstein. Efetivagdo do Direito fundamental a Satde pelo Poder Judiciario.
Monografia de final de curso. Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia: Brasilia, 2003, p. 19.
# LIMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 20.
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educacdo, saude, lazer, habitacdo (ao contrério dos direitos de primeira
dimenséo, reputados negativos por se afirmar que eles se efetivam por meio
de abstencao estatal).

3.1 O Direito Fundamental Social & Moradia

Os direitos sociais est@o previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal,
gque demandam uma prestacdo positiva do Estado e tém como objetivo a
defesa dos necessitados, a busca pela igualdade social e erradicacido da
pobreza. S&o direitos humanos de segunda dimenséo e, por sua positivacao
constitucional, devem ser considerados igualmente como direitos fundamentais.

Os direitos sociais devem ser entendidos como a materializagcdo, no
plano concreto, das Liberdades Publicas existentes no plano metafisico
da matriz liberal. Os direitos sociais nada s&o sendo as Liberdades
Publicas em sua dimenséo positiva. Ndo podemos imaginar direitos mais
fundamentais que estes.*

Dentre os direitos sociais, € constitucionalmente previsto o direito a
moradia. Pela positivacéo deste direito, deve-se garantir o atendimento a um
aspecto importantissimo da dignidade humana (que é base ideal dos direitos
fundamentais, como ja explicitado). No entanto, a realidade social nos mostra
gue nao ha qualquer respeito a dignidade dos desabrigados.

O direito a moradia a que se refere € em sentido amplo, pois esta
compreendido além do direito de ter um lar, um abrigo, um teto. Tal direito,
para que seja efetivo, é necessario que venha acompanhado de outros
requisitos. O direito a moradia, por ele mesmo, conforme previsto no artigo 6°
de nossa Constituicdo Federal, garante ao individuo que ele tenha um
local fisico (uma construcdo) de acordo com todas as regras de seguranca
necessérias para um prédio, ou seja, uma estrutura que garanta que o
morador ficara livre de acontecimentos que ponham em risco sua integridade
fisica ou sua vida. Além da seguranca a moradia, é garantida a protecédo ao
relento, um tamanho adequado do local para evitar insalubridade e a miséria.
Este direito também assegura que o morador tenha a posse tranquila e
pacifica de seu bem. A moradia deve também estar localizada em um local
seguro, onde seja possivel 0 morador entrar e sair de sua casa sem perigo,
sem prejuizo a seus bens materiais ou a sua vida. E essencial que seja perto
de seu trabalho ou de facil acesso. O local, ainda, tem que ser acessivel
a servicos publicos, como agua tratada, esgoto, iluminacdo publica, energia
elétrica e qualquer outra infraestrutura que o Estado disponibiliza nas cidades.*

% MASTRODI, Josué. Direitos Sociais Fundamentais. Op. cit., p. 82. “Assim, por serem 0s
direitos sociais base da convivéncia em sociedade e pressuposto para o exercicio das liberdades
publicas, os direitos sociais s@o direitos fundamentais.” MASTRODI, Josué. Direitos Sociais
Fundamentais. Op. cit., p. 112.

¥ Todas essas consideracdes, em que pesem o fato de se dever considera-las dbvias, também
fazem parte de inumeros tratados internacionais, em especial as Convenc¢fes Internacionais
Habitat | e II.
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Desta forma, considera-se que o direito amoradia é direito fundamental
social garantido em sentido amplo pelo ordenamento juridico, inclusive com
base constitucional. Porém na vida real ndo é isso que se encontra. Tendo
estas consideracdes de ordem histérica como base, passaremos a relacionar
a objetividade, subjetividade, eficacia e validade destes direitos na realidade
social brasileira.

4. TEORIA GERAL DO DIREITO E DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

4.1 Direito Objetivo

Diversas séo as teorias que buscam definir o que compreende o direito
objetivo. Uma perspectiva idealista dos direitos fundamentais é aquela
segundo a qual a simples positivacdo de um direito dentro do ordenamento ja
Ihe confere carater objetivo. Segundo esta posic¢ao:

A dimenséo objetiva consagra-se o reconhecimento de que os Direitos
Fundamentais expressam os valores mais relevantes de determinada
comunidade politica, e que o zelo e defesa desses direitos ndo é mais
exclusivamente uma fung&o do Estado, mas desta comunidade.®?

Porém, no presente ensaio busca-se adotar a perspectiva realista, segundo
a qual existe um Direito ndo apenas quando uma norma em vigor (valida
juridicamente) o garante, mas sim quando a conduta fatica na realidade social
o exprime. Como bem demonstra Alf Ross, a ciéncia juridica visa a conhecer
a efetiva conduta humana®, e n&o apenas o prescrito pela norma.”**

Desta forma, segundo tal perspectiva realista, para que o Direito a
moradia seja um direito objetivo, ndo basta a sua positivacdo no ordenamento
juridico. E também necesséario ele seja aplicado na pratica, que produza
efeitos, que vincule o poder publico. Ou seja, que as pessoas tenham de fato
moradia (em sentido amplo), e ndo apenas que tenham o direito a um dia,
guem sabe, poderem morar em algum lugar.

Apesar de o direito a moradia ser um direito fundamental social,
expressamente garantido no artigo 6° da Constituicdo Federal, e que assim
deveria direta e imediatamente vincular os poderes publicos (e também os
particulares®), o direito & moradia n&o encontra na realidade social aplicacdo

¥ MAILLART, Adriana da Silva; SANCHES, Samyra Dal Farra Naspolini. Os Limites & Liberdade
na Autonomia Privada. Revista Pensar, vol. 16. Fortaleza, 2011, p. 28. Disponivel em
http://ojs.unifor.br/index.php/rpen/article/view/2144. Acesso em 23 jul. 2012.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 421.

% Sobre a perspectiva realista de Alf Ross, cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 423
Snota de rodapé 9 em que Kelsen apresenta a perspectiva realista em contraposicao a idealista).

® Quanto a necessaria limitagdo da autonomia privada pelos direitos fundamentais importantes
consideracdes no artigo Os limites a liberdade na autonomia privada, de Adriana da Silva Maillart
e Samyra Dal Farra Naspolini Sanches. MAILLART, Adriana da Silva; SANCHES, Samyra Dal
Farra Naspolini. Os Limites a Liberdade na Autonomia Privada. Revista Pensar, vol. 16. Fortaleza,
2011, p. 9-30. Disponivel em http://ojs.unifor.br/index.php/rpen/article/view/2144. Acesso em
23 jul. 2012.
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(eficacia), tendo em vista o nimero imenso de desabrigados, bem como o
namero de quem sofre pela falta de possibilidade de este direito ser tutelado
pelo poder judiciario. Essa falta de aplicacdo e de protecdo judicial é
consequéncia, sem dlvida, de o direito & moradia ndo ser reconhecido como
direito pela Teoria Geral do Direito.

A Teoria Geral do Direito desenvolveu-se, conforme perspectiva histérica
apontada, para descrever e organizar sistematicamente 0s interesses
das pessoas singularmente consideradas segundo principios de natureza
exclusivamente liberal. Como sistemas possuem uma lbégica interna
dependente de adequacgdo, a ponto de sua estrutura negar a existéncia de
lacunas (auséncia normativa) e de antinomias (conflito entre normas), a
estrutura original da Teoria Geral do Direito, baseada em direitos de primeira
dimensé&o, simplesmente ndo reconhece direitos de segunda ou de terceira
dimensdes, ja que estes sdo contraditérios ao sentido de sua propria
estrutura. E como se os direitos sociais, mesmo existindo, ndo pudessem ser
conhecidos no ambito dessa teoria, por serem estranhos a sua ordem interna.

4.2 Direito Subjetivo

A divergéncia doutrinaria sobre a existéncia ou ndo de direitos subjetivos
repousa na distingdo entre direitos que antecedem o direito positivo e que
devem ser reconhecidos por este, dada sua importancia ou evidéncia (a teoria
dos direitos naturais foi utilizada como bandeira da burguesia revolucionéria
para que as autoridades reconhecessem direitos de liberdade e igualdade),
e direitos que somente podem ser considerados existentes apods serem
constituidos por um ordenamento juridico, no sentido de que nédo ha direitos
anteriores a ordem juridica. Nesta segunda perspectiva, ndo héa direitos
subjetivos anteriores ou externos ao Estado e que este deve reconhecé-los;
direitos subjetivos séo exclusivamente aqueles que sdo definidos como tais
pelo direito objetivo (entendido como o direito composto pelo ordenamento
juridico positivo). Ou seja, 0s sujeitos s6 possuem direitos (direitos subjetivos)
na medida e na extensdo prescrita pelo ordenamento juridico.*® Assim,
o direito subjetivo existe quando o seu titular tem o poder de demandar
judicialmente “os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a agdo ou as acdes
negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do
direito fundamental em quest&o™®’.

Os direitos sociais em geral, e em especial, neste estudo, o direito a
moradia, percebe-se claramente que, apesar de ele ser constitucionalmente
declarado, na realidade ndo é passivel de ser demandados judicialmente.
O direito a moradia é entendido muito mais como um direito subjetivo na
primeira acepcéo indicada acima, sem aptidao para ser judicialmente exigido.

% Como bem demonstra KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Op. cit., p. 140-155.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2009, p. 154.
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A Teoria Geral do Direito ndo se desenvolveu a ponto de compreender direitos
sociais como direitos subjetivos (na segunda acepcao, como direitos exigiveis).
Como consequéncia, ao contrario dos direitos de primeira dimenséo, que sdo
reconhecidos como direitos subjetivos claramente exigiveis pela Teoria Geral
do Direito, o direito social & moradia necessita da promulgacdo de leis e
regulamentos especificos para que ele se realize. Para que o direito a moradia
seja provido é necessario que do Estado realize prestagdes positiva, que se
da por meio de politicas publicas, que sdo “a¢bes que determinam o padrao
de protecdo social implementado pelo Estado, voltadas, em principio, para a
redistribuicdo dos beneficios sociais visando a diminuicdo das desigualdades
estruturais produzidas pelo desenvolvimento socioeconomico”.®

No caso do direito a moradia, a acao estatal necessaria € aquela voltada
para prover a moradia em sentido amplo que, buscando diminuir as
desigualdades sociais, fornece habitacdo adequada por meio de politicas
publicas sociais, o0 que € inviavel na realidade social, considerando a limitacéo
dos recursos publicos e a falta de interesse politico na ampliacdo desses
recursos para a concretizacéo deste direito fundamental.

Em suma, o direito a moradiando € exigivel por ndo ser compreendido
como direito subjetivo. A previsdo constitucional do artigo 6° da Constitui¢éo
Federal ndo garante o poder de ser requerido judicialmente.

4.3 Eficacia

Segundo a Teoria Geral do Direito, eficacia, em sentido amplo, é o poder
gue uma norma possui para produzir seus efeitos e ser aplicada pelos seus
destinatarios®®, como bem explicita Norberto Bobbio: “O problema da eficacia
de uma norma é problema de ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem é
dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica) e, no caso de violacao,
ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou”.*

Dentro da perspectiva idealista, eficacia pode ser dividida em 2 parametros
distintos: a eficacia juridica e a eficacia social (ou efetividade).* A eficacia
juridica estaria ligada ao plano do “dever ser” preconizado pela norma
constitucional. Possui eficacia juridica aquela norma que esta apta a produzir
efeitos juridicos e possui meios para ser aplicada no caso concreto, ou seja,

*® HOFLING, Eloisa de Mattos. O Estado e Politicas (publicas) Sociais. Cadernos Cedes, ano XXI,
n° 55, nov. 2001, p. 31.

% DIAS, Francisco Barros. O Significado das Expressdes Eficacia e Efeito entre alguns
Doutrinadores na Teoria Geral do Direito e no Campo Processual. Revista FIDES, vol. 1, n® 1:
Natal, 2010, p. 18. Disponivel em http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3646732. Acesso
em 13 jun. 2012.

“° BOOBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Batista e Ariane Bueno
Sudatti. Bauru: Edipro, 2008, p. 47.

“! Dentre os principais autores sobre o tema encontram-se José Afonso da Silva, Virgilio Afonso
da Silva e Ingo Wolfgang Sarlet; ndo obstante as divergéncias em determinados pontos, os
referidos autores convergem na assertiva da divisdo da eficacia em social e juridica. Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Op. cit., p. 236 e ss.
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esta “eficacia diz a respeito da aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade
da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica”.*” O fato de o direito
a moradia ser um direito fundamental social (art. 6° da Constituicdo Federal),
e considerando a importancia conferida pelo constituinte brasileiro para tal
direito (como ja explicitado), pode-se perfeitamente considerar que ele possui
eficicia juridica. Porém, sob a ética realista, o que define a eficacia de uma
norma € a sua aplicacéo na realidade social, 0 que passamos a analisar.

Compreende esta na producao de efeitos determinados pela lei, no seio
da sociedade, ou seja, no plano dos fatos. Esté relacionada com a efetividade
do direito em analise, compreendendo assim a aplicacdo propriamente dita do
direito a moradia. No caso do Direito fundamental a moradia, entendemos que
ele ndo é eficaz na realidade brasileira.

O principal meio de se alcancar a eficacia social do direito a moradia,
por ser direito de dimens&o positiva, seria através das politicas publicas.
Interessa-nos, portanto, a andlise da realidade de desabrigados no Brasil, que
comprova a ineficicia social do direito & moradia, em especial pela eloquente
auséncia dessas politicas publicas. Assim demonstra o relatério elaborado
pelo Ministério das Cidades que, confirmando a falta de eficacia social nas
politicas relacionadas ao direito a moradia, mostra que no Brasil ha déficit de
7,2 milhdes de habitagc”)es.“?’ O que nos faz considerar que o direito a moradia
ndo é integral e nem prioritariamente protegido pelas politicas publicas.
Assim, Josué Mastrodi bem explicita:

O Estado é um dos mais poderosos instrumentos a servico das pessoas.
No entanto, essa ordem na escala de valores (de matriz liberal, que
precisa ser alterada para outra matriz social), em que eficiéncia econémica
prevalece ante a prote¢do dos direitos fundamentais, faz com que todo
sistema estatal funcione mais em prol dos mercados que em favor da
dignidade humana [aqui representada pelo direito & moradia].**

Desta forma, “a efetivacao [sinbnimo de eficicia social] de direitos humanos
e sociais, em muitos paises latino americanos, € marcada pela distancia entre
o real e o texto legal,” n&do sendo diferente no que concerne ao direito
fundamental a moradia no Brasil.

Atingir a eficacia social do direito & moradia seria possivel também
por decisdes proferidas pelo poder judiciario que condenassem o Estado
a obrigacBes de fazer, para o fim de que se efetive o direito & moradia.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. cit., p. 237.

“® BRASIL. Governo Federal. Ministério das Cidades. Caderno M Cidades n° 4 - Habitagdo
Politica Nacional de Habitacdo. Novembro de 2004. Disponivel em: http://www.cidades.gov.br/
images/stories/ArquivosSNH/ArquivosPDF/4PoliticaNacionalHabitacao.pdf. Acesso em 20 jul. 2012.
“ MASTRODI, Josué. Direitos Sociais Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 99.

** SPOSATI, Aldaiza. Tendéncias Latino-americanas da Politicas Social Ptblica do Século 21.
Revista Katalysis, Florianopolis, v. 14, n° 1, jan./jun. 2011, p. 105.
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Mas, como ja demonstrado, ndo é possivel, pois a estrutura de compreenséao
da Teoria Geral do Direito ndo admite que direitos fundamentais sociais sejam
entendidos como direitos subjetivos. Como demonstracdo da inexisténcia de
eficicia do Direito a moradia,

o relatério de monitoramento do direito a moradia no Brasil, enderecado
a ONU em 2004, chega a sugerir que nossos tribunais ndo enxergam
0s grupos vulneraveis (notadamente, a parte das classes mais pobres
obrigada a produzir sua moradia na informalidade) como titulares do
direito & moradia®.

Ademais, mesmo que o judiciario emitisse uma ordem mandamental
para que executivo promovesse a moradia, esta dificilmente seria cumprida,
ja que os recursos financeiros deste sao limitados, e o cumprimento da
ordem dependeria da possibilidade de recursos disponiveis. Resta-nos clara
a falta de eficacia (efetividade) do direito fundamental a moradia, que fica
condicionado a vontade dos agentes politicos em destinar verbas publicas
para a realizacé@o de politicas publicas sociais.

CONCLUSAO

O desenvolvimento histérico da Teoria Geral do Direito nos mostra que
ela n&o foi estruturada para prover os direitos fundamentais sociais, em especial
o direito a moradia, pois desde sua origem serviu para organizar direitos
relacionados a satisfacdo de interesses ligados a classe empresaria. Assim,
considerando que o desenvolvimento in abstrato dos Direitos Fundamentais
tende a conferir direitos concretos aos burgueses, conclui-se pela auséncia
do direito fundamental social a moradia na realidade social, pois jamais foi
identificado de fato como um direito subjetivo socialmente eficaz.

O direito a moradia (artigo 6° da Constituicdo Federal) € um direito
fundamental social de segunda dimensdo que, apesar de ser garantido
constitucionalmente, ndo se encontra aplicado na realidade social. Para sua
implementacéo se faz necessario prestacdes positivas do Estado, por meio de
politicas publicas. Porém, estas estdo condicionadas a previsdo no orcamento
publico e dependem da criacdo de lei que as autorize. Ainda, as politicas
publicas existentes para prover tal direito mais parecem exce¢do do que
regra, e nao significam que o direito & moradia esteja sendo cumprido, dada a
insignificAncia da extensdo dessas politicas diante do déficit de moradias.
Tal quadro mostra a falta de eficacia do direito a moradia, que sequer é
reconhecido como direito judicialmente exigivel, deixando claro que ha grande
distancia entre o real e o texto legal.*’

6 ABREU, Jodo Mauricio Martins de. A Moradia Informal no Banco dos Réus: discurso normativo
e pratica judicial. Revista de Direito FGV n° 14, S&o Paulo, 2011, p. 410.

47 SPOSATI, Aldaiza. Tendéncias Latino-americanas da Politica Social Ptblica no Século 21.
Revista Katél. Vol. 14, n® 1: Curitiba, 2011, p. 105. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?
pid=S1414-49802011000100012&script=sci_arttext. Acesso em 03 set. 2012.
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A insuficiéncia das politicas publicas é demonstrada pelo fato de faltarem
cerca de 7,2 milhdes de moradias no Brasil, e isso segundo nimeros oficiais
do proprio governo federal. Outro exemplo est4 na implementacdo do Programa
Minha Casa Minha Vida®® no municipio de Campinas onde, de acordo com o
informativo apresentado pela empresa municipal responsavel pela execucao
local da politica (Cohab), no ano de 2011 foram entregues 1.162 unidades
habitacionais; para 2012, a previsdo de entrega é de 5.100 unidades; e as
unidades remanescentes do programa, 1.168, tém previsdo de entrega para
2013. Porém, de acordo com a mesma Cohab, atualmente ha 45 mil familias
gue aguardam encaminhamento para programas habitacionais, mostrando
gue, apenas nesse municipio, ha déficit de 40 mil moradias.
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