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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objetivo primordial o estudo sobre a moradia como
direito fundamental social imprescindivel para a materializagdo da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, ¢ os mecanismos de concretizagdo
desse direito no mundo do ser. A Constituicdo Federal de 1988 adota uma concepgao
capitalista humanista, cujo escopo ultimo ¢ a promogao dos direitos fundamentais, viabilizada
por meio da reversdo das benesses do desenvolvimento econdmico para a consolidagdo desses
direitos. O Estado surge e desenvolve-se visando a servir os homens de modo a promover as
condicdes essenciais para a interdependéncia que se concretiza no fornecimento de servigo
publico. Assegurar a todos os bens essenciais ao pleno desenvolvimento — minimo existencial
— ¢ tarefa do Estado, cujo fornecimento de moradia a populacdo de baixa renda integra o

nucleo essencial desse dever estatal.

Palavras-chave: Fungdo do Estado. Ordem econdmica. Direito fundamental. Servigo publico.

Moradia.



ABSTRACT

This dissertation has as main objective the study of social housing as a fundamental
right essential to the realization of human dignity, the foundation of the Federative Republic
of Brazil, and this right delivery mechanisms in the world of being. The 1988 Federal
Constitution adopts a humanistic capitalist conception, the ultimate scope is the promotion of
fundamental rights, made possible through the reversal of the benefits of economic
development for the consolidation of these rights. The State emerges and develops in order to
serve men in order to promote the essential conditions for the interdependence that is realized
in providing public service. Ensure all the essential goods to the full development - existential
minimum - is the state's task, the supply of housing for low-income population is part of the

essential core of state duty.

Keywords: state function; Economic Order; Fundamental right; Public service; Home.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como escopo analisar a inter-relacdo entre o
desenvolvimento econdmico e a concretizagdo dos direitos fundamentais, manifestagdes
essenciais do postulado da dignidade da pessoa humana, ponderando o influxo da adogdo do
modelo capitalista de produgdo em relagdo ao designio do Estado.

E essencial ponderar o escopo da estrutura estatal, enfatizando o eixo principal de
sustentacdo — pessoa humana — e pontuando que a finalidade ¢ assegurar, implementar e
consolidar os direitos do homem, nos termos do arttigo1® da Declaragdo Universal do Direitos
Humanos.

Implementar os direitos humanos ¢ assegurar a existéncia da pessoa humana,
porquanto ndo ha condicdo de existéncia sem que haja um minimo de direitos que assegurem
dignidade. Ter o minimo de direitos ndo se confunde com assegurar a sobrevivéncia, minimo
essencial para manter-se vivo: trata-se de garantir todos os direitos essenciais para que o
individuo possa desenvolver-se plenamente como pessoa, de forma a adotar, livremente, as
opgoes essenciais para a condugdo de sua vida.

A Constituigdo de 1988 fixou no artigo 1° que a Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito, tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, sedimentando, portanto, a op¢do da pessoa humana como eixo central do Estado.
Destarte, o Estado surge, desenvolve e¢ tem por finalidade consolidar a dignidade dos
individuos, a qual se efetiva por meio do reconhecimento, da promogao e da consolidagdo dos
direitos fundamentais, exterioriza¢des do baldrame da dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais s@o manifestagdes convertidas em direitos que visam a
consolidar a dignidade do individuo, assegurando-lhe liberdade, igualdade e fraternidade,
pilares essenciais para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A consolidacdo dos direitos fundamentais tem sido preocupagdo constante para os
Estados hodiernos, uma vez que, a partir da superagdo do ancien régime, compete a eles o
reconhecimento, a materializagdo e a expansdo dos direitos fundamentais essenciais para o
desenvolvimento dos individuos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, ligados ao direito a liberdade,
consolidaram-se de forma mais rapida, tendo em vista os anseios que suscitaram as
revolucdes liberais, cuja motivagdo principal foi a limitagdo do arbitrio do poder central —

poder monarquico —, bem como pela sua caracteristica como direito negativo, relacionado a
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limitagdo de acdo arbitraria do Estado ou dos individuos que possam agredir o valor essencial
da liberdade.

O reconhecimento e a implementacdo dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
traduzidos na sua eficacia, t€m sido verificados na atuacdo diuturna, com énfase especial ao
reconhecimento pormenorizado introduzido na Constitui¢do de 1988 da tutela da liberdade.
Entretanto, ndo se pode fechar os olhos para as agressdes verificadas aos direitos de liberdade,
as quais vem sendo coibidas tendo em vista o refor¢o da tutela destes em razdo do
reconhecimento da eficacia imediata dos direitos fundamentais, nos termos do disposto no
artigo 5°, § 2° da Constitui¢do Federal.

Questdo que vem trazendo inquietagdes na doutrina e na pratica jurisdicional diz
respeito a eficacia dos direitos fundamentais sociais, direitos fundamentais de segunda
dimensdo. Trata-se de direitos fundamentais que visam a tutela do direito a igualdade em seu
viés material, cuja esséncia ¢ assegurar condi¢cdes minimas para que as pessoas possam
desenvolver-se livremente em sociedade.

Com efeito, ndo é possivel admitir que os individuos que ndo tém condi¢des minimas
para viver, que ndo t€m acesso a bens materiais minimos, essenciais para o desenvolvimento,
tenham condi¢des para agir em igualdade na sociedade, restando vilipendiada, ao final, sua
propria liberdade, porquanto ndo tém condi¢des para agir livremente, pois suas escolhas sdo
condicionadas pela falta de elementos minimos que assegurem um palco adequado para seu
pleno desenvolvimento.

Nesse cenario de liberdade e igualdade condicionadas ¢ que se insere a presente
pesquisa, uma vez que assegurar o minimo essencial a pessoa é elemento fundamental para o
desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito, cuja dignidade da pessoa humana ¢
valor essencial de sua construcdo.

A consolida¢do dos direitos sociais como direitos fundamentais ¢ premissa para o
desenvolvimento do trabalho que, além da andlise dos direitos fundamentais — em especial o
direito fundamental social a moradia —, apresenta digressdo da finalidade do Estado e do seu
papel na ordem econdmica, circunstancia essencial para o desenvolvimento do tema nodal do
trabalho: a moradia como servigo publico.

O trabalho apresenta-se distribuido em nove capitulos que podem ser agrupados em
dois grandes segmentos. O primeiro analisa o papel do Estado e a sua atuacdo da ordem
economica. O segundo avalia a questdao dos direitos fundamentais de segunda dimensao e, em
especial, o direito a moradia, ponderando a forma de implementagdo desse importante direito

fundamental.
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De forma sintética, o trabalho sera desenvolvido da seguinte forma:

Ap6s a introducao, o segundo capitulo dedicar-se-a a analise do Estado e da sociedade
ponderando a finalidade do Estado hodierno, apresentando, ao final, digressdo sobre os
modelos econdmicos de Estado.

Na sequéncia, analisar-se-a a inter-relagdo entre o Estado e a economia, ponderando
em especial sobre a questdo do desenvolvimento econdmico como elemento para o progresso
social essencial a consolidag@o da dignidade da pessoa humana, finalizando a abordagem com
a reflexdo sobre a opgdo capitalista do Estado brasileiro ¢ o reconhecimento do capitalismo
humanista.

No quarto capitulo, efetivar-se-4 o estudo da regra matriz da ordem econdmica
refletindo sobre os conceitos de constituicdo econdmica e ordem econdmica, ponderando,
analiticamente, sem a pretensdo de esgotamento, os baldrames da ordem econdmica, artigo
170 da Constituicao Federal.

O capitulo 5 dedicar-se-a a ponderagdo dos mecanismos de intervenc¢do do Estado na
economia, analisando as formas de intervencdo indireta e direta do Estado na ordem
econdmica.

A reflexdo sobre a atividade econdmica do Estado é o tema principal de estudo no
sexto capitulo, destacando a avaliagdo sobre o conceito de atividade econdmica em sentido
lato e de atividade economica em sentido estrito, ressaltando, ao final, reflexdo sobre o
servigo publico.

Como ja pontuado, a partir do capitulo 7, o trabalho aprofunda a questdo dos direitos
fundamentais, com especial destaque para os direitos fundamentais sociais — direitos de
segunda dimensdo. Sera abordado o importante tema sobre a aplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais. Ademais, ao final do capitulo, sera avaliado o direito & moradia como
direito fundamental social.

Por fim, o capitulo 8 sera destinado a reflexdo das formas de implementacdo do direito
fundamental a moradia, ponderando as politicas publicas destinadas a concretizacdo desse
direito. Especial destaque merece a reflexdo sobre a politica publica habitacional popular
como servico publico e a experiéncia espanhola. Ao final, ponderar-se-4 sobre o papel da
Caixa Economica Federal, empresa publica federal, na implementagdo da politica publica de
moradia e o regime juridico aplicavel quando atua visando a materializagdo do direito
fundamental.

E imprescindivel destacar que ndo se tem aqui a pretensdo de esgotar os temas

levantados, o presente trabalho visa a langar ideias para a reflexdo sobre a matéria abordada. E
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fundamental a reflexdo sobre o tema da implementa¢do dos direitos fundamentais em
especial em tempo de crise econdmica, momento em que as questdes relacionadas ao
“tamanho” e a finalidade do Estado estdo no centro das discussdes diuturnas da sociedade.
Sem a inten¢do de causar polémica, ¢ essencial pontuar, como suma desta introducao,
que o Estado brasileiro, por meio da Constituigdo de 1988, assumiu varios compromissos,
entre os quais o de implementar os direitos fundamentais, inclusive os de natureza social.
Portanto, materializar ¢ implementar os direitos sociais, como o direito a moradia, é uma

obrigagdo assumida constitucionalmente pelo Estado brasileiro.
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2 O ESTADO MODERNO E O SEU PAPEL NA SOCIEDADE HODIERNA

O Estado tem papel essencial na fixacdo de diretrizes da sociedade e da vida privada,
intervindo na politica nacional e internacional, na vida privada dos individuos, na economia e
nos demais setores da sociedade.

Qual a funcdo do Estado? Quais os limites de sua intervengdo na esfera privada? Quais
os limites para interven¢ao na economia?

A defini¢do do ambito de abrangéncia da a¢do do Estado na sociedade ¢ fundamental
para o correto posicionamento da intervencdo promovida para a concretizagdo e
implementagdo de direitos fundamentais de importancia impar a todos ou a determinados
setores da sociedade.

E essencial verificar a opgdo do Constituinte de 1988 pela implementagio do Estado
Democratico de Direito. A escolha pela concretizacdo do social é dever constitucionalmente
estabelecido, haja vista o imenso rol de direitos prestacionais de conotagdo social, direitos

fundamentais de segunda geracdo, assegurados na Carta de 1988.
2.1 Sociedade e Estado: origem, finalidade e evoluciao

A formagdo da sociedade tem como baldrame de sustentacdo tedrica duas linhas
principais de pensamento, cuja analise sumaria ¢ necessaria para a fixacdo de algumas
premissas basicas para o estudo que se pretende realizar no presente trabalho.

Na primeira, que remonta ao pensamento Aristotélico', 0 homem é um ser social por
natureza, cujo instinto de sociabilidade ¢ imanente, um fato natural, que motiva a associagdo
entre os individuos com condig@o de vida, necessidade que o homem tem de colaborag@o dos

demais para atingir seus fins® (cf. DALLARI, 2014, p- 23).

' “Nio se pode olvidar que, além da liberdade, o minimo existencial esta imbricado no problema da felicidade do
homem. Aristételes ja afirmava ser obrigacdo do Estado garantir uma boa qualidade de vida, sindnimo de
felicidade, da qual s6 ndo participavam os escravos e os animais, privados da liberdade de escolha. No inicio
do Estado moderno dar assisténcia aos pobres era incumbéncia da Igreja, que para tanto tinha direito aos
dizimos eclesidsticos. Mudanga importante ocorreu com o absolutismo esclarecido: passou para a
responsabilidade do Estado garantir o bem-estar dos suditos, separando-se, como defendia von Justi, a
felicidade eterna (ewige Gliickseeligkeit), a ser alcancada pela religido, da felicidade temporal (zeitliche
Gliickseeligkeit), objetivo do Estado; essas idéias iluministas penetraram em Portugal e no Brasil na época
pombealina, aliviando o Estado da tributacdo do minimo existencial, assumindo a fung¢io paternalista de garantir
a felicidade geral e a assisténcia aos pobres e, ambiguamente, reforcando os privilégios financeiros da nobreza
e do clero” (TORRES, 1989, p. 31, grifo do autor).

“Mas é com o liberalismo que se efetiva a transferéncia para o Estado do dever de prestar assisténcia aos
pobres com o produto da arrecadag@o de tributos; primeiro na Inglaterra, pelo trabalho de moralistas e juristas e
pela legislagdo iniciada com o Poor Law Amendment Act (1834), cumprindo ao Estado garantir a maior

[N]
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A segunda corrente de pensamento nega o impulso natural como propulsor da
sociedade, estabelecendo como eixo central da teoria de formacdo a ideia de um hipotético
acordo de vontades entre todos os homens para a formagdo da sociedade. O principal
expoente dessa teoria ¢ Thomas Hobbes na obra Leviata.

A caracteristica marcante que a distingue da primeira concepg¢ao ¢ que nesta 0 homem
opta voluntariamente por sujeitar-se a organizagdo, a qual visa a estabelecer regras
disciplinadoras da convivéncia, de modo que a vida social fica submetida a normas
necessarias para superar o estado de natureza. A razao e a vontade dos integrantes limitam sua
atuacdo em sociedade buscando assegurar convivéncia harmodnica aos aderentes (cf.
DALLARI, 2014, p. 24-25).

Para fazer prevalecer o pactuado entre os homens, ¢ necessaria a construcdo de
aparato, dotado de coercdo, que faca prevalecer os limites e as obrigacdes assumidas.
Portanto, visando a implementacdo e ao cumprimento das obrigacdes e deveres estabelecidos
no contrato, ¢ criado o Estado, estrutura dotada de poder coercitivo necessario para fazer
prevalecer o acordo de vontades.

A licdo de Dallari (2014, p. 25, grifo do autor), ao dissertar sobre o Estado na teoria

contratualista em Hobbes, resume com profundidade a fungdo estrutural que lhe ¢é atribuida:

Tornados conscientes dessas leis os homens celebram o contrato, que é a mutua
transferéncia de direitos. E ¢ por forca desse ato puramente racional que se
estabelece a vida em sociedade, cuja preservacdo, entretanto, depende da existéncia
de um poder visivel, que mantenha os homens dentro dos limites consentidos e os
obrigue, por temor ao castigo, a realizar seus compromissos ¢ a observancia das leis
da natureza anteriormente referidas. Esse poder visivel ¢ o Estado, um grande e
robusto homem artificial, construido pelo homem natural para protecdo e defesa.

Rousseau, retomando as ideias de Hobbes e partindo da premissa da existéncia de um
contrato inicial, estabelece que a ordem social ¢ direito sagrado, baldrame para os demais
direitos, e que este ¢ fundamentado na convengao estabelecida pelos integrantes da sociedade.
E a vontade, portanto, o fundamento para a constituigdo da sociedade.

Rousseau vislumbra que, para assegurar a conservacdo do homem, ¢ necessaria a
combinagdo da liberdade e da for¢a, por meio de uma associagdo organizada que atue
soberanamente em nome de todos visando a prote¢do em comunidade e garantindo a liberdade

e igualdade, valores imprescindiveis aos integrantes da associacao.

felicidade possivel através da ‘razdo e do direito’, os principios liberais transmigraram para Portugual (sic) e
para o Brasil, especialmente pela influéncia da obra de Bentham e do seu conceito formalista de utilidade como
obtengdo do maximo de felicidade. Assim, na analise da questdo da pobreza ha de se levar em conta as
vicissitudes do principio da felicidade entre nds, sabido que nos ciclos de autoritarismo (1930-45 ¢ 1964-79)
tem havido a ressurgéncia da figura do Estado fiador da felicidade dos pobres e dos ricos (e talvez mais destes
que daqueles)” (TORRES, 1989, p. 31, grifo do autor).
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Dallari (2014, p. 28) pontua com propriedade sobre a concepcdo de Estado para

Rousseau, destacando a posi¢do prevalente do soberano e a funcdo instrumental do Estado:

E entdo que ocorre a alienagio total de cada associado, com todos os seus direitos a
favor de toda a comunidade. Nesse instante, o ato de associagdo produz um corpo
moral e coletivo, que ¢ o Estado, enquanto mero executor de decisdes, sendo o
soberano quando exercita um poder de decisdo. O soberano, portanto, continua a ser
o conjunto das pessoas associadas, mesmo depois de criado o Estado, sendo a
soberania inalienavel e indivisivel.

Essa associacdo dos individuos, que passa a atuar soberanamente, sempre no
interesse do todo que engloba o interesse de cada componente, tem uma vontade
propria, que é a vontade geral. Esta ndo se confunde com uma simples soma das
vontades individuais, mas é uma sintese delas. Cada individuo, como homem, pode
ter uma propria, contraria até a vontade geral que tem como cidaddo. Entretanto, por
ser a sintese da vontade de todos, a vontade geral ¢ sempre reta e tende
constantemente a utilidade publica.

O Estado tem como escopo criar as condi¢des necessarias para que todos os
integrantes da sociedade tenham condicdes de satisfazer os objetivos almejados, que se

corporificam no interesse coletivo, fim ltimo a ser concretizado pelo Estado.

2.1.1 Estado, fungdo e finalidade constitucionalmente atribuida

Ao Estado sdo atribuidas funcdes que possuem estreita relacdo com as finalidades
dessa estrutura organica, portanto, os fins tém importancia para o aprofundamento necessario

sobre os limites e as prioridades de sua atuagdo na sociedade. Assim,

[...] todos os julgamentos sobre os valores que o Estado deve perseguir ¢ sobre a
maneira pela qual deve atuar dependem, em grande parte, da apreciagdo que se faga
a respeito das finalidades que ele esta buscando atingir e das maneiras pelas quais
procura consegui-las (DALLARI, 2014, p. 128).

A finalidade do Estado pode ser analisada em seu viés objetivo, ou seja, o papel do
Estado no desenvolvimento da historia da humanidade. Entretanto, as correntes
evolucionistas, em especial a organicista, estabelecem que o Estado tem um fim em si mesmo,
negando a finalidade objetiva. Posi¢do diversa assumem os autores que pontificam a
existéncia de fins particulares objetivos, isto €, “[...] cada Estado tem seus fins particulares,
que resultam das circunstancias em que eles surgiram e se desenvolveram e que sdo
condicionantes de sua historia” (DALLARI, 2014, p. 109).

Com fundamento na analise subjetiva da finalidade do Estado, pondera-se a relagdo
entre Estado e individuo. Para essa posicdo, o Estado ¢ uma unidade de fim, unidade
desenvolvida para realizar intimeros fins particulares, cuja sintese concretiza os fins do
Estado. Desse modo, as instituigdes, as relacdes ¢ o desenvolvimento do Estado refletem a

vontade humana dos integrantes.



19

A amplitude das fun¢des do Estado, fruto da andlise do relacionamento entre Estado e
individuo (analise subjetiva), pode ser examinada ponderando sua ag¢do em relacdo aos fins a
serem atingidos, resultando em teorias expansivas, limitativas e relativas do Estado.

As teorias expansivas conferem grande amplitude a ac¢do e aos fins do Estado,
estabelecendo, na concepgdo utilitarista, que o fim supremo ¢ o maximo desenvolvimento
material, ndo obstante seja necessario sacrificar a liberdade para seu atendimento. Os “[...]
adeptos desta corrente chegaram a identificar o fim do Estado como o bem comum, dando a
esta expressdao o sentido de bem-estar material, exclusivamente, o que ndo deve ser
confundido com o bem comum referido e conceituado nas enciclicas do Papa Joao XXIII”
(DALLARI, 2014, p. 109, grifo do autor).

Na concepgdo expansiva ética, rejeita-se o utilitarismo e fomenta-se a supremacia dos
fins éticos do Estado, rechacando todo e qualquer comportamento que nao se coadune com a
ética oficial (cf. DALLARI, 2014, p. 110). Essa teoria d4 sustentacdo a Estados totalitarios,
cuja liberdade ¢ vilipendiada, tendo em vista o controle ético do comportamento promovido
pelos governantes.

A teoria dos fins limitados do Estado, em que suas acdes sdo reduzidas ao minimo
essencial, “[...] mero vigilante da ordem social, ndo admitindo que ele tome iniciativas,
sobretudo em matérias econdomicas” (DALLARI, 2014, p. 110), preserva-lhe a funcdo
exclusiva de manter a seguranc¢a dos integrantes.

Derivada da teoria dos fins limitados, destaca-se a concepcdo que determina ao Estado
a funcdo unica de preservar a plena liberdade individual, “[...] ndo admitindo que qualquer
individuo sofra a minima restri¢do em favor de outro individuo, da coletividade ou do Estado”
(DALLARI, 2014, p. 110). Essa corrente de pensamento fundamenta a constru¢do do Estado
liberal.

Ponderando ainda sobre o estudo dos fins limitados do Estado, ¢ importante abordar a
corrente, derivada das concepgdes contratualistas do Estado, que preconiza a construcdo do
Estado de Direito. Os individuos, na formac¢do do Estado, abrem mao de certos direitos
naturais, mantendo a faculdade de exercer o poder soberano, e sua vontade ¢ representada e
imposta pelas leis, atribuindo ao Estado a func@o de aplicador austero destas (cf. DALLARI,
2014, p. 110).

A corrente dos fins relativos do Estado, cunhada como teoria solidarista, estabelece
que os elementos essenciais de produgdo dos valores culturais s3o fruto dos individuos e da
sociedade, afastando a influéncia do Estado na construgdo do fenomeno cultural, apesar de

assegurar que a sua interferéncia produza efeitos sociais. A esfera intima do individuo, celeiro
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das relagdes interpessoais, somente ¢ relevante para o Estado quando externada, transpondo,
nesse momento, do circulo intimo/privado para o circulo das atividades estatais, “[...] assim,
pois, o peculiar e proprio do Estado sdo as manifestagdes sistematicas da vida solidaria dos
homens. Conservar, ordenar e ajudar sdo trés grandes categorias a que se pode reduzir a vida
do Estado” (DALLARI, 2014, p. 111).

E importante ressaltar que o agir solidario pressupde a igualdade material, uma vez
que ¢ inadmissivel reconhecer a atuag¢do plena do individuo se ndo lhe é assegurado concorrer

em igualdade de condigdes com os demais integrantes. Desse modo:

De acordo com as mais avangadas formas de solidarismo, ndo basta assegurar a
todos a igualdade juridica, no sentido da igualdade perante a lei, ou do gozo idéntico
dos direitos civis e politicos, bem como da igual participagdo nos énus publicos. E
indispensavel, além disso tudo, garantir a igualdade de todos os individuos nas
condi¢des iniciais da vida social (DALLARI, 2014, p. 111).

Por fim, as finalidades do Estado podem ser classificadas como exclusivas, finalidade
da preservacdo da seguranca interna e externa, decorréncia da atribuicdo do monopolio da
violéncia pelo Estado, ou fungdes concorrentes, as quais o Estado pode prestar, mas ndo ha

exclusividade no seu agir.
2.1.2 O Estado hodierno e a finalidade

A partir das diversas concepgdes sobre os fins do Estado, delineadas de modo sumario
considerando a profundidade da questdo que figura como objeto de incansaveis estudos, pode-
se tracar um esbogo sobre a finalidade do Estado hodierno.

Dallari (2014, p. 112) pontua, como conclusdo sobre as teorias alusivas as finalidades
do Estado, que “[...] o fim do Estado é o bem comum, entendido este como o conceituou o
Papa Jodo XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condi¢des de vida social que consintam e
favoregam o desenvolvimento integral da personalidade humana”.

O Estado como estrutura social essencial e indispensavel a manutenc¢do da convivéncia
humana ndo pode manter-se como um fim em si mesmo’. Na realidade, tem sua existéncia
sedimentada na vontade dos individuos que cedem parcela de seu poder para a construgdo de

uma estrutura social voltada a assegurar-lhes o bem comum.

3 “A fungdo da propriedade, diz Renner, estd no fundamento de uma ordem social que tem o ser humano como
seu nivel mais elementar e as relagdes intersubjetivas como segundo estagio do processo de organizagdo da
totalidade da sociedade” (POLIDO, 2006, p. 16).
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Ao assegurar o bem comum, o Estado tem como escopo fundamental concretizar
valores definidos como prioritarios e fundamentais pelo legitimo detentor do poder soberano:
0 povo.

O escopo do Estado ¢ concretizar os valores fundamentais: a) da liberdade,
assegurando agdes voltadas a defesa das liberdades individuais, traduzidas em direitos
fundamentais de primeira dimensdo; b) da igualdade, implementando agdes de cunho
prestacional, traduzidas em direitos fundamentais de segunda dimens3o; c¢) da
fraternidade/solidariedade, promovida por meio da tutela coletiva dos interesses
metaindividuais, traduzidos nos direitos fundamentais de terceira dimensdo. Nesse sentido,

destaca Schirato (2012, p. 98) ao dissertar sobre os fins do Estado:

[...] a luz do contetido dos textos constitucionais da segunda metade do século XX,
que o elemento definidor das finalidades do Estado — e, via de consequéncia, da
administragdo publica — é o conjunto de direitos fundamentais consagrado no texto
constitucional, visto que referidos direitos ‘sdo direitos dos individuos e obrigam o
Estado’. Assim, segundo entendemos, qualquer discussdo acerca do fundamento e
da razdo de ser da atuag@o do Estado e da administragdo publica nos dias atuais deve
ser conduzida pelos direitos fundamentais estatuidos pelo texto constitucional, na
medida em que de referidos direitos sdo extraidos os direitos dos individuos e as
obrigagdes do Estado.

Implementar os direitos fundamentais € objetivo imposto ao Estado, instrumento para
consecucdo do bem comum, visando a assegurar condigdes minimas de vida que possam
consolidar o desenvolvimento pleno da personalidade”.

O Estado, ao efetivar os direitos fundamentais, estd concretizando os fins almejados
pelos seus integrantes, promovendo, assim, a defesa interna e internacional, fim exclusivo.
Estd implementando também o direito a liberdade, pois a defesa, exercicio da violéncia
legitima, ¢ meio instrumental necessario para manter a liberdade. De igual modo, ao atuar na
promogdo de direitos prestacionais de cunho social, o Estado, de fato, concretiza o vetor da
igualdade no seu viés material, porquanto o fornecimento de bem essencial a pessoa tolhida
das condi¢des minimas de vida visa a implementagdo plena da igualdade, assegurando que

todos tenham possibilidade de desenvolver-se com plenitude.

* A ligio de Cléve (2012, p. 2), ao dissertar sobre a dogmatica constitucional emancipatoria presente na
Constituicdo de 1988, ndo obstante direcionada a ponderacdo da dogmatica constitucional, tem importante
papel quando se busca analisar quais os fins buscados pelo Estado, merecendo destaque: “O foco desta
dogmatica ndo ¢ o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico. Esta
dogmatica distingue-se da primeira [dogmatica da razdo], pois ndo ¢é positivista, embora respeite de modo
integral a normatividade constitucional, emergindo de um compromisso principialista e personalizador para
afirmar, alto e bom som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformacdo dos
principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos direitos
fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade existencial”.
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Com efeito, desenvolver a personalidade humana ndo se resume a assegurar € a
preservar a consecucao dos interesses individuais de cada um: devem ser preservadas também
as condicdes de ordem juridica e as possibilidades materiais que assegurem o pleno
desenvolvimento da personalidade. Dallari (2014, p. 34), ao dissertar sobre os valores
perseguidos pela sociedade, ressalta que “[...] nesta ideia de integral desenvolvimento da
personalidade estd compreendido tudo, inclusive valores materiais e espirituais, que cada

homem julgue necessario a expansao de sua personalidade”.

2.2 Estado, liberdade e igualdade

O eixo central do pensamento liberal estabelece a liberdade como valor supremo, de
modo que a dignidade da pessoa é preservada quando se resguarda a liberdade de atuagdo,
evitando qualquer intervencdo de terceiro ou do Estado. Assim, “[...] no final do século XVIII
consagrou-se a liberdade como o valor supremo do individuo, afirmando-se que se ela fosse
amplamente assegurada todos os valores estariam protegidos, inclusive a igualdade”
(DALLARI, 2014, p. 300)

O conceito de liberdade ¢ estabelecido no artigo 4° da Declaragdo dos Direitos: “A
liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique o outro”. A ideia de liberdade,
com espeque no ideario liberal classico, estabelece que “[...] todo ser humano possui uma area
ou esfera de liberdade pessoal que ndo pode ser de qualquer modo violada e na qual pode
desenvolver suas faculdades e vontades naturais livres de qualquer interferéncia externa”
(SARLET, 2013, p. 445).

Trata-se de assegurar o livre desenvolvimento da personalidade de modo a concretizar
a dignidade da pessoa humana. Agir de forma livre ¢ atuar de modo autébnomo, seguindo o
arbitrio individual, sem qualquer limitagdo material, ética ou juridica.

E importante destacar que “[...] a privagdo da liberdade econdmica pode gerar, e no
mais das vezes gera, privacdo da liberdade social. Mas a privacdo da liberdade social ou
politica, da mesma forma, pode gerar privacdo da liberdade economica” (PETTER, 2008, p.
84).

Com efeito, ¢ ilusorio estabelecer que a preservagdo irrestrita da liberdade, evitando
qualquer tipo de intervencionismo, implementaria os demais valores essenciais a vida

humana. Trata-se de concepgdo cuja premissa ¢ equivocada, porquanto ndo ¢ possivel
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assegurar liberdade quando ndo se preserva condicdes minimas para que os individuos
possam realizar sua opcao seguindo o livre-arbitrio’.

Assegurar liberdade sem garantir condi¢des minimas de vida impde a exploragdo do
homem pelo homem, de modo que aqueles que detém as condigdes materiais tém forca de
importar sua vontade e os demais, por falta de condig¢des de igualdade material, ndo t€ém como
seguir suas decisdes autonomas, ficando obrigados a aderir a opgo realizada pelos detentores
do poder econdmico.

Dallari (2014, p. 273) enfatiza, com propriedade, sobre as consequéncias da assun¢ao

da ideia irrestrita de liberdade como valor supremo:

A concepgdo individualista, impedindo o Estado de proteger os menos afortunados,
foi a causa de uma crescente injusti¢a social, pois, concedendo-se a todos o direito
de ser livre, ndo se assegura a ninguém o poder de ser livre. Na verdade, sob
pretexto de valorizagdo do individuo e protegao da liberdade, o que se assegurou foi
uma situagdo de privilégio para os que eram economicamente fortes. E, como
acontece sempre que os valores econdémicos sdo colocados acima de todos os
demais, homens mediocres, sem nenhuma formacdo humanistica e apenas
preocupados com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a ter o dominio da
Sociedade.

A liberdade, sem assegurar condigdes minimas de paridade entre os envolvidos,
escraviza os despossuidos em fungdo dos detentores do poder econdmico, escraviza o homem
pelo homem (Cf. PETTER, 2008, p. 97), pois a falta de condicdes para a igualdade impde aos
desafortunados aderir a opcao efetivada pelos detentores do poder econdmicos, os quais
definem as escolhas pelos demais, condicionando o desenvolvimento da personalidade,
vilipendiando, assim, a dignidade humana dos despossuidos.

A liberdade deve assegurar a todos a livre opgdo pela decisdo que entender mais
conveniente para a situacdo, inexistindo qualquer pressdo ou limitacdo material que
condicione a escolha. Nesse sentido, necessario destacar a ligdo de Sen (2010, p. 106) ao

discorrer sobre a possibilidade de escolha como direito a liberdade:

A liberdade refletida no conjunto capacitario pode ser usada também de outros
modos, ja que o valor de um conjunto ndo tem necessidade de ser identificado com o
valor do melhor elemento — ou do elemento escolhido — desse conjunto. E possivel
atribuir importancia a ter oportunidade que nao sdo aproveitadas. Essa ¢ uma direcdo
natural a seguir se o processo pelo qual os resultados sdo gerados tem uma
importancia propria. De fato, ‘escolher’ por si s6 pode ser considerado um
funcionamento valioso, e obter um x quando nio hé alternativa pode sensatamente,
ser distinguido de escolher x quando existem alternativa substanciais. Jejuar ndo ¢ a
mesma coisa que ser forcado a passar fome. Ter a op¢do de comer faz com que
jejuar seja o que é: escolher ndo comer quando se poderia ter comido.

> Como bem pontua Tavares (2010, p. 497) ao dissertar sobre os direitos sociais: “De nada vale assegurem-se as
classicas liberdades se o individuo ndo dispde das condi¢des materiais necessarias a seu aproveitamento. Neste
sentido, e sO nesse sentido, ¢ que se afirma que tal categoria de direitos se presta como meio para propiciar o
desfrute e o exercicio pleno de todos os direitos e liberdades. Respeitando os direitos sociais, a democracia
acaba fixando os mais sdlidos pilares”.
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E importante ressaltar que o eminente professor Amartya Sen fixa uma premissa
importante em seu estudo, estabelecendo que a desigualdade verificavel ndo € unicamente de
renda e vai além do critério monetario®. Para ele (2010, p. 120), a pobreza ndao pode ser
analisada somente do ponto de vista da renda, pois “[...] deve ser vista como privacdo de
capacidades basicas em vez de meramente como baixo nivel de renda, que € o critério
tradicional de identificagdo da pobreza”.

Para o eminente economista e filosofo, a pobreza estd ligada a limitagdo de
capacidade’ da parte em desenvolver livremente suas escolhas necessarias ao
desenvolvimento intimo de cada um. Defende, pois, que as riquezas ndo t€ém um fim em si
mesmo, ndo devem ser perseguidas por si, “[...] mas porque sdo meios admirdveis para termos
mais liberdade para levar o tipo de vida que temos razdo para valorizar” (SEN, 2010, p. 28),
ressaltando que a “[...] utilidade da riqueza estd nas coisas que ela nos permite fazer — as
liberdades substantivas que ela nos ajuda a obter” (SEN, 2010, p. 28).

Nesse sentido, ao analisar a liberdade, Petter (2008, p. 52) pontua a necessidade de
assegurar uma pauta minima de direitos fundamentais como elemento essencial de garantia a

liberdade, pois:

A liberdade, mas ndo somente como categoria juridica, formalmente prevista na lei,
mas uma liberdade substancial, de fato, que realmente possa ser exercida, o que
pressupde um querer livre — sé existe se cumprida minimamente uma pauta de
direitos fundamentais, tais com educagdo, saude, moradia e respeito a dignidade da
pessoa humana — e uma concreta possibilidade de realizagdo deste querer, o que se
relaciona a politicas publicas e a existéncia de um panorama socio-institucional que
caminhe na direcdo de uma sociedade bem ordenada.

. - , . . 8
Ter riqueza na concep¢ao de Sen ¢é, portanto, ampliar as liberdades”, assegurando a

concretizacao das opgdes realizadas sem qualquer limitagdo, seguindo a decisdo livre de cada

6 “Desigualdade de rendas pode diferir substancialmente de desigualdade em diversos aspectos da qualidade de
vida (ou seja, em fungdo de outras variaveis relevantes), como bem-estar, liberdade e diferentes aspectos da
qualidade de vida (incluindo satide e longevidade). [...] o contraste entre as perspectivas diferentes da renda e
da capacidade influencia diretamente o espago no qual igualdade e eficiéncia serdo examinadas. Por exemplo,
uma pessoa com renda elevada mas sem oportunidade de participagdo politica ndo ¢ ‘pobre’ no sentido usual,
porém claramente ¢ pobre no que diz respeito a uma liberdade importante. Alguém que é mais rico do que a
maioria mas tem uma doenga cujo tratamento ¢ muito caro obviamente sofre privacdo em um sentido
importante, muito embora nas estatisticas usuais sobre distribuicdo de renda essa pessoa ndo venha a ser
classificada como pobre. Um individuo a quem ¢é negada a oportunidade de emprego mas recebe uma ajuda do
Estado a titulo de ‘auxilio-desemprego’ pode aparentar sofrer muito menos privagdo no espago das rendas do
que em fungdo da valiosa — e valorizada — oportunidade de ter uma fungdo gratificante” (SEN, 2010, p. 128-
129).
"A “capacidade” [capability] de uma pessoa consiste nas combinagdes alternativas de funcionamentos cuja
realizag@o ¢é factivel para ela. Portanto, a capacidade é um tipo de liberdade: a liberdade substantiva de realizar
combinag¢des alternativas de funcionamento (ou, menos formalmente expresso, a liberdade para ter estilos de
vida diversos)" (SEN, 2010, p. 105, grifo do autor).
¥ «[..] a visdo de liberdade aqui adotada envolve tanto os processos que permitem a liberdade de agdes e
decisdes como as oportunidades reais que as pessoas t€m, dadas as suas circunstancias pessoais e sociais. A
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um em valorizar o que entender o melhor para si. Assim, o desenvolvimento econdmico nao ¢
um fim em si mesmo, mas deve ser orientado a assegurar melhoria na qualidade de vida e nas
liberdades, afastando os empecilhos de ordem material que limitem a realizacdo das opgdes
volitivas adotadas.

A licdo de Robert Alexy sobre a liberdade ¢ de fundamental importidncia para a
constru¢do da ideia de liberdade substancial, conceito necessario no desenvolvimento do
estudo.

Alexy (2012, p. 351), sensivel ao problema da influéncia do poder econémico e social
sobre a liberdade, reconhece a necessidade de construir o conceito de liberdade em sentido
amplo, abarcando a ideia de liberdade liberal, liberdade negativa em sentido estritog,
associada ao conceito de liberdade econdmico-social, “[...] a qual ndo existe se o individuo
estiver submetido a uma situacao de privagdo econdmica que o embarace em seu exercicio de
alternativas de agao”.

Desse modo, Alexy (2012, p. 351) estabelece o conceito de liberdade como “[...] a
liberdade de se fazer ou deixar de fazer tudo o se quer, ou seja, a liberdade de escolher entre

299

alternativas de agdo, foi denominada ‘liberdade negativa em sentido amplo’”, portanto, livre é
aquele que pode adotar uma decisdo seguindo sua opg¢do volitiva, sem que haja qualquer
obstaculo a agdo.

Para Alexy (2012, p. 354), seguindo estudos sob o enfoque da Constituicdo Alema,
inexiste direito geral negativo de liberdade; ha, na realidade, liberdade substancial orientada
pela dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana ndo pode suplantar a
liberdade negativa, devendo assegurar o livre-arbitrio, de forma que ndo haja obstaculos a
op¢ao das partes em realizar o que lhes ¢ valorizado como essencial.

A liberdade em sua concepgdo formal-material, proposta por Alexy (2012, p. 359),
determina que a liberdade geral individual — liberdade liberal — é fundamental a concretizagdo
da dignidade da pessoa humana, entretanto, esse agir “livre” ndo ¢ suficiente, havendo a

imposicdo de principios materiais derivados da dignidade da pessoa humana. Ressalta o

eminente professor:

Os aspectos substanciais expressos por principios materiais desse tipo coexistem
junto com o aspecto formal da liberdade negativa e ndo o suplantam, porque a
liberdade negativa, enquanto tal, ¢ uma razdo independente para a protecdo de

privacdo de liberdade pode surgir em razdo de processos inadequados (como a violagdo do direito de voto ou
de outros direitos politicos ou civis) ou de oportunidade inadequadas que algumas pessoas tém para realizar o
minimo do que gostariam (incluindo a auséncia de oportunidades elementares como a capacidade de escapar da
morte prematura, morbidez evitavel ou fome involuntaria) (SEN, 2010, p. 32).

° "Se os obstaculos as acdes sdo acdes positivas de outrem, sobretudo do Estado, entdo, trata-se de liberdade
negativa em sentido estrito ou da liberdade liberal" (ALEXY, 2012, p. 351).
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direitos fundamentais. Ela ¢ uma razdo independente para a protecdo de direitos
fundamentais porque é um valor em si mesma. Utilizando as palavras Isaiah Berlin:
‘ser livre para escolher, e ndo ter a escolha feita por outrem, ¢ um ingrediente
inalienavel daquilo que faz o ser humano humano’.

Cumpre recordar, no entanto, que o ser humano ndo vive isolado, mas sim em
comunidade, fato que lhe impde inter-relacdes sociais diuturnas, em que o direito a liberdade,
livre op¢ao, ¢ colocado em xeque em face de direitos fundamentais dos demais componentes
da sociedade.

E certo que a opgio livre de cada integrante da sociedade deve seguir limitagdes
razoaveis destinadas a assegurar a ampla liberdade de todos, portanto, é necessario, em muitas
oportunidades, impor limitagdes imprescindiveis para assegurar direitos fundamentais
proprios e de terceiros. Eventuais limitagdes com fundamento em garantias constitucionais
ndo vilipendiam o direito a liberdade, na realidade, concretizam-no (Cf. SARLET, 2013, p.
342-347).

A igualdade, ndo obstante manifestagdes pretéritas (Cf. SARLET, 2013, p. 536-538),
sera analisada neste ensaio a partir de sua introdu¢do com o ideario da Revolugdo Liberal
Francesa, movimento ideologico que motivou a ruptura do regime mondarquico vigente,
implantando nova forma de pensar na Europa continental'’.

A Revolugio Francesa estabeleceu seu eixo central na concretizacdo do ideario liberal
representado na liberdade, igualdade e fraternidade, valores atribuidos como essenciais para a
implementac¢do do Estado liberal.

A promulgacdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789 na
Franga é o marco para a construgdo do movimento constitucionalista moderno. O ideario
liberal burgués, representado na Revolucdo Francesa, ¢ o mote ideologico da manifestacao
constitucionalista que visava a ruptura com o antigo regime absolutista e a constru¢do de nova
ordem econdmica e social que garantisse as liberdades civis e assegurasse a ascensdo da nova
classe ao governo'.

Com fundamento na Declaragdo dos Direitos em 1791, foi editada a primeira

constitui¢do formal na Europa — Constituigdo Francesa. Nessa fase preliminar de introdugao

!9 Para aprofundamentos sobre o tema, ver artigo publicado na Revista Direito Federal intitulado “A Fungio do
Juiz no Estado Democratico de Direito: o papel do juiz constitucional na implementagdo dos Direitos
Fundamentais”, em que se analisa a manifestagdo do Constitucionalismo.

' “Registre-se que uma das peculiaridades do movimento constitucionalista francés, especialmente quando
confrontado com o norte-americano, reside nas caracteristicas do Poder Constituinte. Contrariamente do que
sucedeu nos Estados Unidos, a Assembléia Nacional Constituinte na Franga significava uma ruptura com o
passado, no sentido ndo apenas de fundagdo de um Estado, mas de uma nova ordem estatal e social, afetando
profundamente até o &mbito mais elementar da sociedade. Nesse sentido, a declaragdo de direitos fundamentais
ndo objetivava apenas a limitagdo do poder do Estado, mas também, e sobretudo, a extin¢do do direito feudal e
dos privilégios da aristocracia” (SARLET, 2013, p. 50).
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do principio da igualdade, fica estabelecia a nog¢do de que todos os homens sdo iguais,
igualdade absoluta em termos juridicos: toda pessoa estava sujeita ao tratamento previsto na
lei.

Trata-se da igualdade formal, que se traduz em igualdade perante a lei: “todos sdo
iguais perante a lei”. Assim, independentemente da condi¢do pessoal, o tratamento legal
atribuido a situagdes iguais serd idéntico.

A aplicacdo irrestrita da igualdade, em seu viés formal, representou grande injusti¢a na
resolucdo de importantes questdes, porquanto a aplicagdo da lei, sem considerar peculiaridade
da situacdo concreta, gerou decisdes que produziram ou aumentaram a situacdo de
desequilibrio entre as partes. Sarlet (2013, p. 540), ao dissertar sobre o principio da igualdade,

argumenta:

Igualdade em sentido material, além disso, significa proibicdo de tratamento
arbitrario, ou seja, a vedagdo da utilizagdo, para o efeito de estabelecer as relagdes de
igualdade e desigualdade, de critérios intrinsecamente injustos e violadores da
dignidade da pessoa humana, de tal sorte que a igualdade, ja agora na segunda fase
de sua compreensdo na seara juridico-constitucional, opera como exigéncia de
critérios razoaveis e justos para determinados tratamentos desiguais.

O principio da igualdade em sua face material'> pode ser analisado hodiernamente,
adotando os estudos do constitucionalismo moderno, como dever de compensacdo das
desigualdades sociais, econdmicas e culturais dos integrantes da sociedade, visando a
concretizar a igualdade social ou de fato'” (Cf. SARLET, 2013, p. 540-541).

O constitucionalista portugué€s Canotilho, ao dissertar sobre o principio da democracia
econdmica e social estabelecido na Constituigdo Portuguesa'®, ressalta a imposigdo em face

do Poder Publico da obrigacdo de promover o desenvolvimento econdmico, social e cultural

12 "Também a exigéncia de medidas que afastem desigualdades de fato e promovam a sua compensagao, ou seja,
de politicas de igualdade e mesmo de politicas de ag¢des afirmativas pode ser reconduzida a fungdo positiva
(prestacional) da igualdade, que implica um dever de atuagdo estatal, seja na esfera normativa, seja na esfera
fatica, de modo que ¢é possivel falar em uma imposi¢ao constitucional de uma igualdade de oportunidades”
(SARLET, 2013, p. 545).

'3 A partir de uma compreensio do postulado da proibico de arbitrio a luz do principio do Estado Social de
Direitos, o direito geral de igualdade adquiriu um conteudo material, no sentido de que um tratamento
discriminatorio em favor de determinado grupos apenas se justifica se para tanto houver um motivo justo, que,
por sua vez, deve ser aferido com base nos pardmetros fornecidos pelo principio do Estado Social. A esta
concepcdo subjaz o entendimento de que no Estado Social de Direito o principio da isonomia serve a
otimizacdo da liberdade e igualdade, no sentido de uma igualdade de oportunidades, compreendida aqui como
possibilidade de exercicio efetivo da liberdade, e ndo como um dever" (SARLET, 2009, p. 301-302).

4«0 Principio da democracia econémica e social contém uma imposicdo obrigatoria dirigida aos 6rgios de
direccdo politica (legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma actividade econdémica e social
conformadora das estruturas socioecondmicas, de forma a evoluir-se para uma sociedade democratica (cft. arts.
2% ¢ 9%). No seu cerne essencial, o principio da democracia econdmica, social e cultural é um mandato
constitucional juridicamente vinculativo, porém, uma margem consideravel de liberdade de conformagio
politica quanto ao como da sua concretizagao (cfr. Ac TC 189/80)” (CANOTILHO, 2000, p. 338, grifo do
autor).
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visando a construir uma sociedade democratica. Assim, “[...] o principio da democracia
econOmica e social impoe tarefas ao Estado e justifica que elas sejam tarefas de conformagao,
transformag@o ¢ modernizacdo das estruturas economicas ¢ sociais, de forma a promover a
igualdade real entre os portugueses (arts. 9, / d e 81° I a e b)” (CANOTILHO, 2000, p. 338).
O eminente constitucionalista portugués ressalta a aproximacao entre a concepcao de
igualdade material e a ideia de igualdade real estabelecida pelo principio da democracia

econdmica, social e cultural:

A Tgualdade material postulada pelo principio da igualdade é também a igualdade
real veiculada pelo principio da democracia econdmica e social. Nesta perspectiva, o
principio da democracia econdmica e social ndo ¢ um simples ‘instrumento’, nao
tem fun¢do instrumental a respeito do principio da igualdade, embora se lhe possa
assinalar uma ‘fun¢@o conformadora’ tradicionalmente recusada ao principio da
igualdade: garantia de igualdade de oportunidade e ndo apenas de uma certa ‘justica
de oportunidades’. Isto significa o dever de compensacdo da ‘desigualdade de
oportunidades’ (cfr., por ex., arts. 9.° I d, 20.°/1, 74.°/1, etc.) (CANOTILHO, 2000,
p. 351).

Portanto, o conceito de igualdade, seguindo a concepgdo delineada pelo
constitucionalismo moderno, apresenta trés importantes dimensdes de aplicabilidade, como

bem estabelece Sarlet (2013, p. 544):

(a) proibigdo do arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagdes
destituidas de justificagdo razoavel com base na pauta de valores constitucionais,
quando proibido tratamento igual para situagdes manifestamente desiguais; (b)
proibicdo de discriminagdo, portanto, de diferenciacdes que tenham por base
categorias meramente subjetivas; (c) obrigagdo de tratamento diferenciado com
vistas & compensagdo de uma desigualdade de oportunidades, o que pressupde a
eliminagdo pelo Poder Publico, de desigualdades de natureza social, econdmica e
cultural.

A analise da igualdade como dever imposto ao Poder Publico visando a minimizar as
desigualdades sociais, econdmicas e culturais ¢ o mote principal a ser abordado no presente
estudo, ndo obstante a relevancia da vedacdo a arbitrariedade e a discriminagdo subjetiva seja
critério essencial para a concretizagdo da igualdade.

A experiéncia da liberdade e da igualdade, ambas em sentido material, pode ser
aplicada perfeitamente em nossa sociedade hodierna, em que objetivo essencial do Estado ¢
promover o desenvolvimento, assegurando a distribui¢do equanime das riquezas, de modo a
ampliar a qualidade de vida e as liberdades das pessoas.

A igualdade material no sentido de elidir as desigualdades sociais, econdmicas e
culturais tem uma nitida aproximagdo com a concepgdo proposta por Amartya Sen de
liberdade substancial, pois ¢é mnecessario reequilibrar a balanca, assegurando aos
desafortunados condic¢des juridicas e materiais necessarias para afastar as limitagdes ao pleno

desenvolvimento da capacidade de cada pessoa.



29

Compensar as desigualdades sociais, econdmicas e culturais ¢ uma forma de assegurar
a igualdade material e também de implementar a plena liberdade, pois afasta os obstaculos
que impediam ou limitavam o agir de modo livre em busca da concretizacdo de suas opgoes.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, em seu artigo 1°, estabelece a
liberdade e a igualdade como fundamentos essenciais a protecdo da dignidade de todos os
seres humanos, definindo que “Todos os serem humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia ¢ devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade”. Desse modo, assegura-se, de forma universal a pessoa humana, a
liberdade e a igualdade de oportunidade ao pleno desenvolvimento da personalidade
(dignidade da pessoa humana).

O Estado hodierno deve promover a intervengdo'” na sociedade e na economia visando
a assegurar condi¢cdes materiais, sociais, politicas e juridicas necessarias para minimizar as
influéncias do poder econdmico das classes mais afortunadas, assegurando, dessa forma,
plena liberdade a todos, afastando a escravizacdo do homem pelo homem, motivada pela
auséncia de condic¢des de igualdade.

O tema abordado nesta se¢do ¢ de extrema complexidade, e o aprofundamento que
exige ndo se compatibiliza com o objeto e o limite do presente trabalho. Entretanto, as
premissas basicas, destacadas na abordagem, sdo fundamentais para a perfeita compreensio

do papel e da fun¢do do Estado, questdo que permeia todo o estudo.
2.3 Modelos econémicos de Estado
Para analisar o modelo'® econdémico adotado pelo Estado, é necessario ponderar

algumas varidveis peculiares que o caracterizam como a forma de organizagao da produgio, o

atributo da titularidade da propriedade dos meios de producdo e a forma de apropriacdo do

!5 "Tais diplomas constitucionais (como os que a eles se seguiram) descartaram a concepgio liberal que tem no
Estado um agente excéntrico a economia. A integracdo e a intervengdo estatal no cenario econdmico deixaram
de ser algo inconcebivel (sécio e juridicamente) para serem al¢ados a condi¢do de parcela da concepgao
primaria dos deveres do Estado" (MOREIRA, 2010, p. 158).

1«0 modelo pode ser visto como uma simplificagdo drastica de realidade, da qual se extraem ou se separam

algumas poucas varidveis, tidas como relevantes para a explicagdo de um dado fendmeno, com o
estabelecimento de relagdes funcionais entre elas.
Consegue-se, assim, trabalhar com apenas duas, trés ou cinco variaveis abstraidas de todo o emaranhado
daquelas possivelmente aptas a explicar um dado fato [...] abstrair deriva etimologicamente do verbo latino ab
traho, ab trahere, cujo significado ¢é tirar de, afastar de, e, portanto, separar, apartar, destacar, indicando,
justamente, o processo mental pelo qual certos aspectos ou elementos da realidade so artificialmente dela
destacados, ignorando-se, provisoriamente, aquilo que sucede com os demais” (NUSDEO, 2014, p. 69, grifo
do autor).
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produto da exploragdo dos meios de produgdo, baldrames sobre os quais se solidificam as
relacdes econdmicas, sociais e juridicas da sociedade.

Tavares (2011, p. 34) pontua as vicissitudes dos elementos integrantes da atuagdo do
Estado e da economia essenciais para a construcdo do modelo de atuacdo do Estado na

economia, definindo a forma de intervengao.

Importa, pois, para fins de classificac¢do teorica, identificar a forma adotada quanto a
propriedade dos meios de produgdo, verificando se ha propriedade privada ou se ¢é
adotada a propriedade coletiva dos meios de produgdo. Ademais, a andlise da
relagdo entre os agentes economicos determina se os trabalhadores (parcela dos
referidos agentes econdmicos) se apropria do produto de seu trabalho ou ndo. Na
primeira hipotese, a distingdo entre empregado e empregador é extremamente ténue.
Nesse sentido, a forma de reparticio do produto do trabalho, especialmente a
natureza do excedente produzido, pode ser titularizada individualmente (no
capitalismo — termo este que, embora de certa maneira desprestigiado na atualidade,
ndo apresenta um substituto mais preciso, Cf. Braudel 1993: 52:53) ou coletividade
(no socialismo).

E certo que a construgio do modelo econémico de Estado depende,
indissociavelmente, do sistema econdmico'’ adotado (capitalista, socialista), porquanto a sua
assuncao como ideologia refletira na constru¢do do modelo econémico.

E importante destacar que o fato de o Estado intervir na economia nio é suficiente
para definir o tipo (modelo), dado que todos foram, sdo ou serdo, de uma forma ou de outra,
interventores na economia. O que diferencia e caracteriza as formas de Estado ¢ a
forma/modalidade e o grau de intervencdo (Cf. TAVARES, 2011, p. 45).

Os modelos econdmicos ndo sdo realidades estanques do modo como propostos
teoricamente: sdo formas dindmicas e comunicaveis em que as particularidades da situagdo
historica, econdmica e social impdem variagdes nas formas concretas de manifestagdo.

O eminente professor Grau (2012, p. 172), em sua obra 4 Ordem Econdémica na
Constituicdo de 1988, analisando o sistema econdmico, alicerce na constru¢do da ordem
econdmica (mundo do ser), destaca a influéncia da propriedade na constru¢do do instituto
juridico, ressaltando que “[...] o tratamento conferido a propriedade — e, de fato, é —, se bem
que associado a consideracdo da forma de reparticdo dos produtos econdmico, como
determinante da compostura das instituicdes juridicas e sociais de conformidade com as quais

se realiza 0 modo de produgédo”.

'7 Sistemas econdmicos diferenciam-se em fungio da forma de organizagio material da producio, estrutura na
qual as relagdes sociais de fabricacdo dos bens necessarios sao realizados, a partir do qual se desenvolvem as
estruturas politicas, juridica, cultural e ideoldgica, particularizando os sistemas, em especial, pela natureza das
relagdes sociais de produgdo construidas entre homem e os meios de produgdo (Cf. TAVARES, 2011, p. 33).
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O professor Matsushita (2007, p. 110) estabelece que a intervengdo do Estado na
economia, sua forma e intensidade, ddo o norte para caracterizar o modelo econdmico de

Estado a ser adotado:

Levando-se em conta a forma e a intensidade de intervencdo do Estado nas relagoes
econdmicas, estabelecem-se os tipos de politicas publicas que devem ser adotadas
para efetivar na pratica os direitos fundamentais.

Definido o tipo de intervengdo Estatal na economia, as normas que vao reger a
economia terdo que agir no sentido de guiar o mercado para um tipo de politica
desenvolvimentista. Fato € que sempre sera necessaria uma maior ou menor
intervengdo na economia, para que se possam atingir resultados. Essa intensidade de
intervengdo ¢ que acabara determinando a op¢do do Estado face a atividade
econdmica.

A posicdo da intervencdo do Estado'™ na economia ¢é importante atualmente para
definir o grau de desenvolvimento de um pais. O desenvolvimento esta relacionado
indissociavelmente a forma de atuagdo do Estado com vista & promogao de politicas publicas
voltadas ao atendimento das necessidades de cunho social, garantindo, assim, o pleno
desenvolvimento da personalidade e implementando a liberdade e igualdade. Segundo

Tavares (2011, p. 45, grifo do autor):

O grau de desenvolvimento econdmico de um pais é responsabilidade atribuida, em
parte, ao Estado e as suas politicas publicas. Sendo o Estado configurado pela
Constituigdo, tanto em sua estrutura como em suas finalidades, passou-se a falar em
Direito constitucional economico desde que o aspecto econdémico se tornou
preocupagio constante nas constitui¢des.

O Estado, portanto, ¢ corresponsavel no que se refere a economia nacional. Sua
‘interferéncia’ nesse segmento ¢ considerada, pois essencial e ‘natural’. A
progressiva implementag@o de politicas publicas, especialmente aquelas de cunho
social, também contribuiu para essa concep¢ao de Estado.

A andlise dos modelos economicos de Estado tem fundamental importancia para os
estudos do tema proposto na presente pesquisa, tendo em vista sua relagdo com a disciplina da

interven¢do do Estado na economia.
2.3.1 Estado minimo ou liberal

A visdo politica e ideologica que fundamentou o movimento liberal dos séculos XVIII
e XIX teve como origem as revolucdes liberais — Revolugdo Francesa e Industrial —, que
tinham por finalidade a superagdo do modelo de centralizacdo do poder na pessoa do monarca

e buscaram a constru¢cdo de uma sociedade fundamentada na ideia de liberdade.

'8 "Conforme os niveis de intervengdo do Estado, seja para deixar a economia agir livremente, seja para que a
economia seja regida pelo Estado ou pela intervengdo na medida em que haja necessidade, a economia fica
refém e reagird diante das maneiras de intervengdo" (MATSUSHITA, 2007, p. 109).
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A posi¢ao do Estado era prover os meios adequados para o desenvolvimento livre do
mercado, competindo-lhe zelar pela ordem publica, promover a seguranga por meio do
aparato policial, assegurar as institui¢des juridicas necessarias (tribunais) e promover a defesa
contra agressoes internacionais.

O Estado minimo ou Estado liberal tem uma marca caracteristica, qual seja, a nao
intervencdo do Estado na economia. A estrutura estatal era necessaria para assegurar a
liberdade plena de agir, ou seja, o desenvolvimento da capacidade da pessoa era representado
como a possibilidade de agir sem qualquer barreira.

O baldrame fundamental do Estado liberal é a defesa das liberdades individuais,
elemento indispensavel a satisfacdo das necessidades do homem, que se corporificam na
manutencao da livre-iniciativa. O eixo central desse modelo ¢ a defesa da liberdade de exercer
a atividade econdmica sem qualquer restricdo, de modo que, como expde Celso Bastos, a
dignidade do homem liberal ¢ conferida com a preservacdo de sua livre-iniciativa, ou seja,
que ele pode agir de modo a desenvolver a sua vida da maneira que deseja (Cf. TAVARES,
2011, p. 47).

O individualismo ¢ marca caracteristica do modelo liberal, assim, segundo premissas
do modelo, a busca pela satisfagdo pessoal de cada um asseguraria o desenvolvimento de
todos de forma que a intervencdo do Estado deveria ser minima, competindo ao mercado
autorregular a economia. A atuacdo do Estado minimo ¢ perfeitamente representada pela

parabola da mao invisivel:

A paréabola da ‘Mao Invisivel do Estado’ ¢ traduzida como a intervengdo minima do
Estado na economia, ou seja, os agentes econdmicos, enquanto entes privados,
praticam seus atos de comércio, conforme a demanda e escassez de produtos e
servigos e, diante da intervengdo minima do Estado ¢ que todo o mercado funciona.
Portanto, como de uma forma invisivel, no Estado liberal de economia de mercado ¢
ele que se auto-regula (MATSUSHITA, 2007, p. 111).

A derrocada do Estado liberal teve como fundamento a indiferenga por questdes
sensiveis a sociedade, como o desemprego e os problemas sociais vivenciados, circunstancia
que, associada a crise pds-guerra mundial, foram o cenario em que “[...] o Estado liberal
classico entrou em declinio porque praticas intervencionistas passaram a ser adotadas,

consideradas ndo so necessarias mas igualmente legitimas” (TAVARES, 2011, p. 49).

2.3.2 Estado intervencionista

A circunstancia de o Estado ter orientagdo intervencionista ndo lhe assegura, por si so,

a qualificagdo como Estado social, j4 que a caracteristica peculiar desse modelo esta
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sedimentada na pretensdo implementadora das metas de melhoria das condi¢des de vida das
pessoas. Por sua vez, o Estado liberal com caracteristica intervencionista visa a assegurar a
livre-iniciativa, premissa basica do liberalismo classico, de modo que sua agfo interventiva ¢
destinada a assegurar a liberdade (Cf. TAVARES, 2011, p. 49).

O objeto de andlise nesta secdo ¢ o Estado interventor, cuja fungdo ¢ assegurar a
liberdade de iniciativa, sem que haja a intencdo de assumir como finalidade a melhoria de
condi¢do de vida das pessoas.

A concepcdo de interventor confere ao Estado atribuigdes em searas que ndo lhe
seriam proprias, como se verifica na atuagdo do Estado na econdmica em sentido estrito'”.
Essa atuagdo em atividade que ndo lhe € propria realiza-se de forma subsidiaria, derrogando a
norma geral que assegura liberdade de iniciativa.

O surgimento do Estado interventor foi uma necessidade para assegurar a estrutura
liberal, porquanto a concep¢do econdmica apresentou falhas em sua aplicagdo pratica, como

pontua Tavares (2011, p. 52):

A concepgdo liberal da economia, centrada nesse corpo mistico que ¢ o mercado,
imaginava que o mercado apresentaria uma capacidade de autocorregdo, capacidade
esta, inclusive, que seria automatica. Nos primeiros indicios de desaquecimento de
determinada atividade econdomica, os seus agentes, de pronto, tomariam as medidas
necessarias para continuar o recém-surgido empecilho ou simplesmente, realocariam
seus recursos em outras atividades economicas. [...]

A concepgdo do Estado, apresenta um sem-nimero de problemas, os quais ndo
conseguem ser remediados pelos agentes econdmicos privados, os quais alids,
afiguram-se como proprio vetor de tais falhas. Nesse sentido, a presenca do Estado
torna-se salutar. [...]

Portanto, no Estado liberal interventor ndo ha preocupagdes sociais, mas sim de
ordem técnica, com o proprio liberalismo. O Estado passa a intervir para garantir o
liberalismo. O intervencionismo estatal aqui, pois, ndo ocorre pela presenca do
Estado como garantidor social, de politicas publicas essenciais ao bem-estar da
sociedade.

O Estado interventor liberal tem como objetivo garantir a estrutura econdémica, social e
juridica do modelo Liberal, de modo a corrigir falhas dos agentes econdmicos privados e
demais atuantes do mercado, que inviabilizavam a liberdade individual. A estrutura estatal
intervia para garantir a manutencdo do equilibrio das relagdes sociais necessario a

manutengdo do sistema de mercado livre.

% A concepgio de intervencio adotada no presente estudo segue o pontificado pelo ilustre professor Eros
Roberto Grau em sua obra 4 Ordem Economica na Constitui¢do de 1988, ao destacar que “Intervir ¢ atuar em
area de outrem: atuagdo, do Estado, no dominio econdmico, area de titularidade do setor privado, ¢
intervengdo. Atuagdo do Estado além da esfera do publico — isto €, na esfera do privado — ¢ intervengdo. De
resto, toda atuagdo estatal pode ser descrita como um ato de intervengdo na ordem social” (GRAU, 2012, p. 72,
grifo do autor).
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O modelo liberal ou minimo puro, concebido para assegurar com plenitude a
liberdade, nao foi suficiente para garantir a ordem social e econdmica em equilibrio, tendo em
vista as dificuldades dos integrantes da sociedade no desenvolvimento do seu agir econdmico.

A solucdo encontrada para a manutencdo da estrutura liberal foi conferir ao Estado
atribuigdes atipicas, considerando a ideologia liberal pura, de modo que sua intervencdo tem
como escopo corrigir os problemas verificados no mercado, assegurando a manutencdo do
modelo liberal.

Com muita precisdo o professor Matsushita (2007, p. 113) esclarece que “[...] no
Estado minimo, originalmente conhecido, a intervencdo do Estado ¢ a minima necessaria para
manter o mercado em atividade e para que haja um equilibrio entre os agentes econdmicos € a
economia fique equilibrada”.

Na realidade, a atuacdo do ideario liberal na acdo do Estado demonstrou sua
ineficiéncia para a resolucdo dos problemas diuturnos, no entanto, o “intervencionismo
liberal” do Estado foi a solucdo para garantir a manutencao do modelo de Estado liberal®.

O declinio do intervencionismo liberal, no final do século XIX ¢ inicio do século XX,
eclodiu das construcdes doutrindrias que apontaram a desigualdade social e as péssimas
condi¢oes de vida como resultado da manutencdo da economia livre de mercado, bem como a
critica ao sistema restou consolidada com a promog¢ao de intervengdo exagerada na economia
de modo a implementar um dirigismo incompativel com o baldrame fundamental do

liberalismo (Cf. TAVARES, 2011, p. 55).

2.3.3 Estado social

O surgimento das ideias do Estado social, no qual a intervengdo na economia visa ao
desenvolvimento de melhores condi¢des de vida, tem como marco o fim da Primeira Guerra
Mundial, momento a partir do qual o Estado passa a intervir em 4rea tipicamente afetada a
iniciativa privada, buscando atender a reivindicagdes de necessidades sociais essenciais a
promogao de condi¢des minimas aqueles que estavam alijados da sociedade em razdo de sua
condicao de miséria. Assim, “[...] ao se transformar em Estado prestador, automaticamente

passa a condi¢do de equalizador de um patamar social minimo, realocando (ou pretendendo

20 v[...] no Estado liberal interventor nfio ha preocupagdes sociais, mas sim de ordem técnica, com o proprio
liberalismo. O Estado passa a intervir para garantir o liberalismo. O intervencionismo estatal aqui, pois, ndo
ocorre pela presenga do Estado como garantidor social, de politicas publicas essenciais ao bem-estar da
sociedade" (TAVARES, 2011, p. 52).
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fazé-lo) aqueles que se encontrassem em situagdo inferior a esse minimo para os patamares
desejaveis” (TAVARES, 2011, p. 56).

O marco legislativo para o surgimento do Estado social ¢ a Constitui¢do Mexicana de
1917, que promoveu as premissas da integracdo dos direitos sociais a Carta Constitucional.

O principal veiculo normativo da revolugdo copernicana necessaria a construcao de
um Estado social é a Constituicdo Alema de Weimar de 1919?!. Essa Carta Constitucional foi
pioneira em inserir capitulo destinado a ordem econdmica, introduzindo elementos
econdmicos no texto constitucional, assegurando a ampliagdo do papel do Estado na
Economia, quebrando, em ultima analise, o paradigma liberal e estabelecendo a prevaléncia
do interesse publico em detrimento do interesse privado egoistico/liberal™.

O Estado social intervém na economia e na sociedade visando a cumprir o ideal de
justica social, implementando os valores da liberdade e igualdade material. E o modelo pelo
qual o Estado atua em diversos setores, buscando distribuir prestagdes positivas
proporcionando pleno desenvolvimento das capacidades individuais.

O modelo de Estado construido a partir dessas premissas ¢ do Estado do bem-estar
social (Walfare State), que tem como escopo fundamental superar a ideia liberal da liberdade
e da igualdade formal, buscando construir uma sociedade fundada na liberdade e na igualdade
material, representada na construgdo de uma sociedade em que a justica social é o vetor
condutor da atuacdo do Estado.

Nesse sentido, importante destacar Tavares (2011, p. 57) ao pontificar sobre a atuacao
do Estado social:

O Estado passou a assumir responsabilidades sociais crescentes, como a previdéncia,
a habitacdo e a assisténcia social, incluindo saude, saneamento e educagdo,
ampliando o leque de atuagdo como prestador de servigos essenciais. Também se
aprimorou o papel do Estado como empreendedor substituto, o que ocorre em
setores considerados estratégicos para o desenvolvimento, como no energético,
mineragdo e siderurgico, ou mesmo, mais recentemente, em paises desenvolvidos,
nos setores de informatica e tecnoldgico.

1 «Apesar de seu pouco tempo de vida, a Constituigio de Weimar representa uma inovagio nos movimentos
constitucionalistas da primeira metade do século XX, vindo a ser historicamente associada aos projetos
politicos de democratiza¢do das esferas politico-institucionais e de tentativa de inser¢@o da classe trabalhadora
em um contexto de participagdo na esfera decisoria do Estado. No ambito dos direitos fundamentais
individuais e sociais — essa tarefa também aparece clara. A Constituicdo de 1919 trazia uma concepgao propria
sobre a ‘funcdo social’ da propriedade, submetendo o individualismo a interesses coletivos, a0 mesmo tempo
em que garantia a prote¢do dos direitos fundamentais. Direitos de propriedade, saude, educagio, trabalho se
exercem com o atendimento do bem comum, de interesses que, por sua esséncia, sdo partilhados pelos
membros da sociedade” (POLIDO, 2006, p. 6).

2 [..] a Constituigdo de 1919 teria introduzido uma abordagem especifica para os direitos proprietarios e sua
disciplina normativa. Traz em si uma proposta de revalorizagdo da utilizagdo dos recursos produtivos (e
economicamente ‘escassos’ pelos individuos e cidaddos, orientada por uma ldégica centrada na
‘responsabilidade social’ e ‘coletividade de interesses’, ¢ que também teriam sido determinantes para a
formulag@o das concepgdes contemporaneas sobre os direitos sociais e econdomicos” (POLIDO, 2006, p. 4).



36

Assegurar um minimo de direitos a pessoa ¢ essencial para preserva-la na sua
dignidade, meta a ser atingida pelo Estado social, cuja premissa fundamental é garantir uma
melhora na condi¢@o de vida de todos. Tal escopo é garantido por meio de politicas publicas
promovidas pelo Estado.

E necessario pontuar que o Estado social nio pode ser confundido com o Estado
socialista. O trago que distingue os modelos é a manutengdo do sistema capitalista de
produgdo no modelo do Estado social” (Cf. BONAVIDES, 2013, p. 184).

O desenvolvimento do Estado do bem-estar social, com a assun¢do de atividades
maiores que a capacidade de promocdo do Estado, ¢ pontuado como motivador da crise
econOmica verificada pelos Estados, em especial na década de 1980 (Cf. TAVARES, 2011, p.
59).

A crise do Estado social atribuida a assun¢@o do modelo do bem-estar social ndo pode
ser motivo para o afastamento da aplicagdo da premissa desse modelo de atuacdo estatal,
especialmente em Estados em que a opcdo constitucional pela justica social e a
implementagdo da liberdade e igualdade materiais, representada pelos direitos fundamentais
sociais (direitos fundamentais de segunda dimensdo), ¢ assegurada como opg¢do
expressamente firmada pelos legitimos detentores do poder soberano.

Com efeito, a crise verificada nas ultimas décadas pode ser atribuida ndo a
implementagdo do modelo de Estado do bem-estar social, mas ao inchaco do aparelho estatal
em razdo da atribui¢do de agOes publicas alheias a promogdo dos direitos fundamentais, a
ineficiéncia de atuacdo dos aparelhos estatais e as externalidades negativas da burocracia

estatal, tal como a corrupgao (Cf. LIMA, 2006, p. 16).

2.3.4 Estado socialista

O modelo do Estado socialista ou total caracteriza-se pela assungdo da conducao das
relacdes econOmica, sociais e culturais pela estrutura estatal, de modo que, na esfera
econdmica, o Estado atua de forma mediata e imediata conduzindo a economia, adotando as

decisdes econdmicas e planificando a atuagdo dos agentes econdmicos, visando a fazer

» «0 Estado Social representa efetivamente uma transformagio superestrutural por que passou o antigo Estado
liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases do Estado
proletario, que o socialismo marxista intenta implantar: ¢ que ele conserva sua adesdo a ordem capitalista
principio cardeal a que ndo renuncia. Dai compadecer-se o Estado social no capitalismo com os mais variados
sistemas de organizagdo politica, cujo programa ndo importe modificagdes fundamentais de certos postulados
econdmicos e sociais” (BONAVIDES, 2013, p. 184).
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prevalecer as decisdes e agdes em beneficio da coletividade, ignorando a individualidade dos
agentes.

A marca peculiar da atuacdo do Estado socialista ¢ a diminuicdo do espaco de
liberdade, do agir conforme o interesse individual, em detrimento do agir conforme a decisdo
do orgdo central, responsavel pela planificagdo da agdo individual de forma que esta seja
realizada buscando concretizar o bem coletivo, definido pelo 6rgdo central. Como assevera

Tavares (2011, p. 60):

No seu grau maximo de intervengao, fala-se, pois, de uma economia centralizada. A
economia centralizada baseada na sobrevalorizacdo do coletivo identifica-se com o
sistema socialista. Neste modelo, o centro exclusivo para a tomada de decisdes
econdmicas ¢ o proprio Poder Publico. Suprimem-se ou mitigam-se a0 maximo as
chamadas ‘leis do mercado’, substituidas pelo dirigismo, pelo controle, pelo
planejamento e execugdo pré-programada. Esse sistema centralizado é também
chamado de sistema de autoridade.

Os bens de produgdo sdo, na total centralizagdo, apropriados coletivamente pela
sociedade por meio do Estado, de modo que este ¢ produtor, vendedor e empregado
unico.

Percebe-se, pois, que esse sistema centralizado acredita no planejamento racional
como sendo o melhor substituto do mercado livre e irracional.

O Estado socialista reduz a vontade dos integrantes da sociedade, os quais sdo
limitados a agir ¢ a desenvolver suas capacidades dentro do projeto estabelecido pelo 6rgio
central, que delimita os rumos da economia, da sociedade e da cultura. A atuacdo do mercado
no modelo econdmico segue a planificacdo estabelecida pelo 6rgdo central, inexistindo, pois,
liberdade de atuag@o.

O professor Matsushita (2007, p. 112), ao analisar o modelo de interven¢do total,
destaca com precisdo a forma de atuar na economia, ressaltando o modelo de atuagdo do

mercado e a limitagdo da liberdade de atuagdo dos agentes econdmicos:

Outra forma de interveng¢do do Estado na economia ¢ a total, onde o Estado, que é o
gestor de toda a atividade econdmica e dela cuida, intervém de forma a nio deixar
que os agentes econdmicos ndo extrapolem ou interfiram de modo a causar danos
sistémicos ao mercado.

Cumpre esclarecer que tal forma de controle do mercado é a mais radical de todas,
pois € a mao forte e presente do Estado na sua economia. Nao restam dividas de que
esta forma do Estado no mercado ¢ a mais antiquada e opressora de todas, mas ainda
presente em Cuba.

O modelo do Estado socialista teve sua implementacao em alguns paises pelo mundo,
entretanto, sua derrocada como modelo de a¢do estatal tem se verificado nas tltimas décadas,
em especial apos a queda da Unido Soviética. A estagnacdo econdmica dos povos submetidos
a regimes socialistas, cujo isolamento mundial se fez presente, vem pressionando a
mitigacao/alteracdo do agir dos Estados que insistem em manter o modelo socialista,

conforme se verifica no caso de Cuba.
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2.3.5 Estado “neoliberal”

A criagdo de um novo modelo de Estado, motivado pela crise dos Estados decorrente
do agigantamento da estrutura, cuja base ideologica se funda no retorno ao liberalismo de
forma mitigada, impulsionou a criagdo do modelo neoliberal de Estado. Esse modelo tem
como premissas basicas a redug@o do aparelho estatal, a valorizagdo das for¢as do mercado e
a formag@o de um Estado financeiramente sustentavel.

Tavares (2011, p. 60) ressalta que:

Em decorréncia do panorama de crises que se instalou, assiste-se, mais
recentemente, a uma mudanga de pardmetros para a atuacdo do Estado, numa
retomada comedida dos ideais concebidos para o Estado liberal, em face da crise
observada tanto no modelo do Welfare State quando no modelo socialista de
economia.

O novo modelo de Estado, baseado em premissas liberais, tem como principal escopo

a reducdo do Estado com a diminui¢do do seu papel de promotor da liberdade e igualdade

social, de modo a reduzir/eliminar a intervencdo estatal necessaria a implementacdo de
.. .. . . 24
direitos sociais prestacionais” .

Ha o fortalecimento da concep¢do de que o mecanismo de mercado livre, o

afastamento do Estado do mercado e a diminuicdo da carga prestacional social assegurardo

maior eficiéncia a estrutura que, limitada ao nucleo essencial, atendera de melhor forma as

necessidades prioritarias.

Ha a formagdo de um novo modelo de Estado, por alguns denominado ‘neoliberal’.
Funda-se essa atual concepgdo da presenga do Estado sobre a economia, portanto, na
revalorizac¢do das forgas do mercado, na defesa da desestatizagdo ¢ na busca de um
Estado financeiramente mais eficiente, probo e equilibrado, reduzindo-se os
encargos sociais criados no pos-guerra, ainda que sem afastar totalmente o Estado da
prestacdo de servigos essenciais, anteriormente referido (TAVARES, 2011, p. 61).

O modelo neoliberal ndo prega o afastamento total do Estado na promocéao dos direitos
sociais, no entanto, estabelece como essencial € necessaria a sua manutengao a redugdo dos
direitos sociais providos pelo Estado, ressaltando que as demais necessidades ao pleno
desenvolvimento das capacidades da pessoa devem ser promovidas pelo mercado.

A critica ao sistema neoliberal esta sedimentada na retomada do pensamento liberal

egoistico e o afastamento do Estado de sua atribuicdo tipica de assegurar direitos

\

* “Fica evidenciado que a globalizagdo e o neoliberalismo constituem um Obice a efetividade dos direitos
sociais. Neste diapasdo, como corolario da miniaturizagdo do Estado, concebida como a erosdo da sabedoria do
Estado e de suas capacidades regulatorias, que estd ocorrendo um processo de desuniversalizagdo dos direitos
sociais, eis que a redugdo da atividade estatal acaba por dissipa-los, posto que a atuagdo do Estado ¢
indispensavel para sua implementagido” (LIMA, 2006, p. 15).
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fundamentais e promover o desenvolvimento das capacidades, visando a garantir existéncia

digna. Como destaca Grau (2012, p. 48):

O capitalismo ¢é essencialmente conformado pela microrracionalidade da empresa,
nao pela macrorracionalidade reclamada pela sociedade. Mais do que apenas isso, no
entanto, o neoliberalismo ¢ fundamentalmente antissocial, gerando consequéncias
que unicamente as unanimidades cegas ndo reconhecem. O desemprego estrutural na
Comunidade Européia alcanga cifras elevadissimas. Os paises avangados suportam a
estagnagdo econdmica, com o empobrecimento dos assalariados. A América Latina
passa por um processo de marcante desindustrializagdo. Os Estados nacionais, cujas
dividas explodem uma vez que seus titulos publicos alimentam o capital a juros
globalizados, entram em situacdo de faléncia fiscal.

A reconstrugdo do modelo de Estado fundado na premissa da liberdade de mercado,
com a redu¢do da intervencdo do Estado na promocao de politicas publicas implementadoras
dos direitos fundamentais, vem demonstrando a retomada dos problemas verificados na
concepgdo liberal classica, em especial o aumento das desigualdades que, ao final, levam a
escravizagdo do homem pelo homem. Isso porque, inexistindo condigdes minimas de
liberdade e igualdade material, ndo ha como assegurar a liberdade de opg¢do necessaria ao
pleno desenvolvimento das capacidades humanas.

O resultado da implementacdo da concepg@o neoliberal de Estado tem se verificado
pelos numeros representativos do crescimento econdmico e pelo aumento da taxa de

desemprego. Grau (2012, p. 51), com a precisao que lhe € peculiar, destaca:

As taxas de crescimento sdo inferiores as do periodo ‘intervencionista’. Além disso,
o capitalismo falha escandalosamente em sua capacidade de gerar empregos, de
oferecer seguranga aos que consegue empregar ¢ de alentar os empregados com as
perspectivas de melhores salarios. Aumentam significativamente as desigualdades,
tanto nas sociedades desenvolvidas quanto nas regides periféricas.

E importante destacar, como serd abordado oportunamente, que o crescimento
econdmico ¢ essencial ao integral desenvolvimento das capacidades, entretanto, a falta de
distribuicdo equilibrada das externalidades positivas tem sido o grande problema.

A concentragdo de renda em decorréncia da centralizacdo em pequena parcela da
populacdo dos beneficios auferidos com o progresso econdmico tem ocasionado o aumento da
desigualdade na distribuicdo de renda que vem provocado problemas sociais graves, com
aviltamento dos valores comezinhos assegurados a pessoa humana

O professor Lima (2006, p. 13) da Universidade Federal do Parana, em artigo
denominado “A globalizacdo econdmica e a dissipacdo dos direitos sociais”, destaca os

efeitos negativos da globalizagdo economica neoliberal:

A existéncia de uma crescente exclusdo social, caracterizada pela precarizagdo das
condigdes de trabalho, pela disseminacdo do desemprego cronico, baixos niveis
salariais, perdas das garantias sociais dos cidaddos e pela geragdo de um quadro de
pobreza estrutural, que compromete a participa¢do dos cidaddos nos dmbitos politico
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e juridico, eis que os cidaddos ndo tém garantidas condigdes minimas e dignas de
existéncia para participarem politicamente.

A redugdo de direitos sociais destinados ao pleno desenvolvimento das capacidades
(liberdade e igualdade materiais) afeta a dignidade do homem e compromete a coesdo social,

vilipendiando, assim, o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido:

Ha marcante contradigdo entre o neoliberalismo — que exclui, marginaliza — e a
democracia, que supde o acesso de um numero cada vez maior de cidaddos aos bens
sociais. Por isso dizemos que a racionalidade econémica do neoliberalismo ja elegeu
seu principal inimigo: o Estado Democratico de Direito (GRAU, 2012, p. 55).

Por fim, ¢ importante destacar que neoliberalismo e globalizagdo ndo se confundem:
esta ¢ fato historico decorrente da revolucdo industrial moderna; aquele, por sua vez, ¢
ideologia economica. Como destaca Eros Roberto Grau, a globalizacdo poderia conviver,

perfeitamente, com outras ideologias hegemonicas (Cf. GRAU, 2012, p. 54).

2.3.6 Estado desenvolvimentista

Os Estados modernos ndo tém adotado na sua integralidade os modelos cléssicos
(Estado liberal, intervencionista, socialista etc.). Caracteristicas peculiares dos modelos
classicos, como a liberdade de iniciativa liberal, coexistem com atuacdo intervencionista da
estrutural estatal necessaria a constru¢do de uma sociedade cujo objetivo € assegurar a justica
social, de modo que os valores da liberdade ¢ igualdade material devem ser respeitados e
assegurados a todos (Cf. TAVARES, 2011, p. 62).

As constituigdes modernas introduziram a valorizacdo da dignidade da pessoa humana
como alicerce da estrutura do Estado, bem assim inseriram a questdo socioecondmica com
vetor da agdo estatal destinada a constru¢do de uma sociedade baseada em valores
fundamentais, como a liberdade e a igualdade.

A capacidade de desenvolvimento humano, representada pela introdugdo do baldrame
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, coloca o homem como eixo

central, a razdo motivadora e a finalidade da estrutura estatal:

E que com o enaltecimento das constitui¢des, e com a dignidade da pessoa humana e
a justica inseridas em muitas delas como principios maiores, ndo ha mais como o
Estado pretender o seu afastamento da economia e das presta¢des de indole social. O
que se busca, na realidade, ¢ uma forma de equilibrio entre elementos
essencialmente liberais e capitalistas, de uma parte, e de outra, elementos socialistas.
Contudo, ha de nortear a busca, nos dias de hoje, como lembra Jorge Alex Athias
(1997: 49), o proprio homem, que sera seu ‘norte ético’ (TAVARES, 2011, p. 62-
63).
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Promover o desenvolvimento do homem ¢ o escopo da atuagdo do Estado hodierno,
portanto, as acdes no campo econdmico, social, politico e cultural devem ser motivadas
visando ao pleno desenvolvimento das capacidades das pessoas. Nesse sentido, Tavares
(2011, p. 63) ressalta: “[...] o que se pretende, no momento atual, ¢ promover o
desenvolvimento, ndo apenas econdmico-financeiro (que ¢ imprescindivel), mas também o
desenvolvimento humano, e, para ele, concorre o desenvolvimento das liberdades
fundamentais, como sustenta Amartya Sen”.

O Estado, além de objetivar o crescimento econOmico, elemento necessario para
promover o desenvolvimento, deve viabilizar o progresso do ser humano buscando assegurar
melhores condigdes de vida. Trata-se, em suma, de canalizar as externalidades positivas em

beneficio do desenvolvimento humano, buscando resguardar a dignidade da pessoa humana:

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento do
homem, de seu cidaddo, de seus direitos fundamentais. Sem ele, o mero avango
econdmico pouco significara, apenas fara sentido para poucos.

Assim, independentemente do conceito que determinada atitude possa ocupar nas
teorias econdmicas, ela sera adotada se puder ser utilizada como instrumento para
alcangar mencionado desenvolvimento. Portanto, a intervengdo do Estado, sempre
que servir para esse desiderato, sera necessaria, bem como as prestacdes de cunho
social (e especialmente tais prestacdes), sem que isso signifique a assungdo de um
modelo socialista. Da mesma forma, a consagragdo da liberdade, incluindo a livre-
iniciativa e a livre concorréncia, serdo essenciais para que se¢ implemente aquele
grau de desenvolvimento desejado (TAVARES, 2011, p. 63).

Bercovici (2005, p. 53) adverte que o subdesenvolvimento somente sera superado
quando se garantir “[...] tanto o desenvolvimento econémico como o social, dada a sua
interdependéncia”, concluindo que “[...] o desenvolvimento s6 pode ocorrer com a
transformagdo das estruturas sociais”.

O crescimento econdmico sem destinar o proveito auferido para o progresso
economico, social e cultural ndo ¢ desenvolvimento, pois este depende de efetiva “[...]
transformagdo das estruturas socioecondmicas e institucionais para satisfazer as necessidades
da sociedade nacional” (BERCOVICI, 2005, p. 54).

O modelo desenvolvimentista de Estado tem como escopo fundamental o progresso
pleno do ser humano. Ressalte-se que desenvolvimento ndo se limita ao melhor desempenho
econdmico, aprimoramento da forma de acumulacdo de riqueza, mas busca assegurar a
melhora econdmica, social e cultural necessaria ao desenvolvimento da pessoa.

Como bem assevera Bercovici (2005, p. 67):

O carater de dominag@o do fendmeno do subdesenvolvimento, a sua passagem para
o desenvolvimento s6 pode ocorrer em processo de ruptura com o sistema
internamente ¢ com o exterior. Desse modo, ¢ necessaria politica deliberada de
desenvolvimento, em que, apesar de interdependentes, ndo ha um sem o outro. O
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desenvolvimento s6 pode ocorrer com a transformag@o das estruturas sociais, o que
faz com que o Estado Desenvolvimentista deva ser um Estado mais capacitado e
estruturado do que o Estado Social tradicional.

A intervencdo do Estado na esfera econOmica, social e cultura ¢ necessaria para
assegurar a transformacao e o estabelecimento de uma sociedade justa e igualitaria, finalidade
do Estado hodierno.

Delineado o panorama historico do Estado moderno, faz-se essencial analisar sua
relacdo com a economia, ponderando, em especial, o reflexo do desenvolvimento como

necessidade elementar para assegurar liberdade e igualdade em seu viés material.
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3 ESTADO, DIREITO E ECONOMIA: O DESENVOLVIMENTO SOCIAL, JURIDICO E
CULTURAL COMO LIBERDADE E IGUALDADE

O fendmeno econdmico tem como escopo fundamental disciplinar a escassez, de
modo que “[...] a atividade economica ¢, pois, aquela aplicada na escolha de recursos para o
atendimento das necessidades humanas. Em uma palavra: ¢ a administragdo da escassez”
(NUSDEDO, 2014, p. 30).

A economia tem como objetivo administrar € promover a distribuicdo dos recursos
escassos de modo mais equilibrado entre os integrantes da coletividade, racionalizando as
escolhas.

A relagdo entre o Direito e a Economia ¢ estreita na sociedade hodierna, uma vez que
o aumento exponencial da escassez de alguns bens impoe ao Direito, complexo de
proposicdes destinadas a regular as condutas humanas®, intervir para impor, sob pena de
sancdo, condutas necessarias para disciplinar a distribui¢do dos recursos indispensaveis a
satisfacdo das necessidades vitais dos integrantes da sociedade.

Nesse particular, o Direito e a Economia estdo intimamente relacionados, de modo a

criar interagdes reciprocas, pois:

Os fatos econdmicos sdo o que sdo e se apresentam de uma dada maneira em fungdo
de como se da a organizagdo ou normatizacdo — nomos — a presidir a atividade
desenvolvida na oikos ou num dado espago fisico ao qual ela possa se assimilar. E o
nomos nada mais vem a ser do que normas ou regras, estas objeto da ciéncia do
Direito (NUSDEO, 2014, p. 30).

Ademais, como bem pondera Petter (2008, p. 75) ao analisar a relagao entre Direito e
Economia, “[...] como elemento tipicamente regulador, o Direito ndo pode desconhecer o
dado econdmico, porém deve captar e delinear o seu contetido, para disciplinar-lhe a
finalidade”.

A Economia e o Direito mantém intima relagdo promovendo tensdes e

. ~ 26 . . ~ A - .
aproximagdes™, pois as manifestacdes econdmicas refletem no Direito e este reflete na

2 “Historicamente, pode-se afirmar que o direito possui o carater de regulador das relagdes humanas. O
surgimento das normas juridicas evidentemente esta ligado a ideia de que o homem ¢ ser social e que se impoe,
para sua convivéncia com os outros, limitagdes de sua conduta, interagindo de distintas formas com agdes no
meio social em que vive.

Desse modo, pode-se afirmar que o fendmeno juridico como regra de conduta social que se mostra, apresenta
dois contetidos muito importantes que, a saber, sdo: a norma ¢ a conduta juridica.

A norma formada juridicamente e a conduta humana prevista juridicamente se referem a um conteudo
importante da capacidade cientifica do direito. A norma juridica regula a conduta humana que determinada por
ela pode ser considerada como uma conduta juridica” (ABBOUD, 2013, p. 75).

26 "Todos os fendmenos (e relagdes) sociais comportam, sem divida muito relevantes, que os fendmenos (e
relagdes) sociais comportam. Facetas conexas e interdependentes, mas dotadas de relativa autonomia entre si, o
que legitima o seu estudo segundo dpticas e metodologias distintas" (SANTOS, 2006, p. 7).
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Economia, assim “[...] os dominios do econdmico e do juridico ndo se confundem, mas ¢
intima a correlagdo entre as duas ciéncias, impondo-se a afirmacdo de que o fendomeno
econdmico, no mais das vezes, tem reclamado um revestimento juridico” (PETTER, 2008, p.
24).

De forma semelhante ao Direito, a Economia é ciéncia humana que tem por finalidade
disciplinar a vida em sociedade a luz do seu codigo proprio”’. A Economia ndo pode se
estabelecer de forma neutra e indiferente da natureza e dos destinos do homem, pois regula e
promove relagdes sociais pertinentes a vida em sociedade (Cf. PETTER, 2008, p. 56)
estabelecendo “normas” de cunho orientativo visando a concretizacdao dos valores econémicos
fundamentais.

Quando as normas econdmicas se tornam imprescindiveis para a concretizagdo do
valor justiga28, aquelas sdo incorporadas pelo Direito por meio da introdu¢do de enunciados
normativos (juizo hipotético de regulagdo de conduta).

Desse modo, verifica-se que a Economia ¢ promotora de relagdes sociais multiplas que
modificam a sociedade e o Direito se nutre destas para aperfeigoar a regulamentacdo das
condutas intersubjetivas, criando institutos juridicos objetivando a construgdo de juizos
hipotéticos de conduta — enunciados normativos disciplinadores do comportamento humano
futuro.

Por outro lado, muitas vezes o Direito, ao disciplinar os fatos sociais, com a
constru¢do de juizos hipotéticos de regulacdo de conduta (lei), cria enunciados normativos
que geram alteracdes na Economia.

A relagdo de implicagdo entre Economia e Direito se apresenta por meio de um
sistema relacional, porquanto manifestacdo do fendmeno econémico pode gerar alteracdo nos

fatos sociais gerando alteragdo nas relagdes juridicas, bem como a modificagdo do fendmeno

" “Todos os sistemas funcionalmente diferenciados possuem um cédigo proprio que lhe confere unidade e
fechamento operacional. Esse fechamento, como insistentemente explica Luhmann, é condigao para a abertura
do sistema de referéncia do ambiente e aos programas de mudangas no sistema. Enfim, os sistemas
autopoiéticos operam, contemporaneamente de modo aberto e fechado. Reagem tanto a condigdes internas
quanto externas. Essas formas de reagdo caracterizam a capacidade de ressonancia do sistema. Mas um sistema
ndo pode reagir de maneira indiscriminada. Deve sempre observar o duplo valor de seu codigo (condigdo de
abertura e fechamento do sistema) e, consequentemente, operar segundo o tipo de comunicagdo que lhe ¢
proprio. Um sistema reage sempre com sua frequéncia interna. Isso impode limites claros as fungdes e
prestagdes de cada sistema funcional e permite identificar fronteiras e mecanismos de interdependéncia com os
demais sistemas” (CAMPILONGO, 2011, p. 75).

8 Adota-se a justica em sua acep¢do objetiva de manifestagio, extraindo os vetores da definigdo das ligdes do
professor Reale (1999, p. 276): “Em nossos dias, usa-se de preferéncia o termo justica no sentido objetivo, ou
seja, para indicar a ordem social que os atos de justica projetam ou constituem, motivo pelo qual temos
defendido a tese de que, objetivamente, a justica se reduz a realizagdo do bem com, ou, mais precisamente: € o
bem comum ‘in fieri’, como constante exigéncia historica de uma convivéncia social ordenada segundo os
valores da liberdade e da igualdade”.
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juridico pode gerar alteracdo na economia. Um exemplo facilitara a compreensdo do
fendmeno exposto. Grave crise no setor automobilistico provocada pelo desaquecimento do
mercado de carros nacionais, decorrente da concorréncia com os veiculos estrangeiros
(fendmeno econdémico), poderd ser mitigada com a alteragdo da politica econdmica
internacional ¢ a altera¢do de taxag@o da operagdo de importacdo (fendmeno juridico).

Na li¢do pertinente de Petter (2008, p. 29), as imbricacdes do Direito e da Economia

sdo imprescindiveis na busca da eficiéncia, visando, em ultima analise, a0 bem comum:

Assim que desconhecer a repercussdo do econdmico no desvelamento do fendmeno
juridico equivale, tanto por tanto, e também erroneamente, a enfocar a Economia
como um fim em si mesma, esquecendo-se que essa desde o surgimento das
primeiras idéias tidas como econdmicas, ja em Aristoteles, ou mesmo antes dele, foi
concebida com algo a ser posto a servico do homem, otimizando recursos e
disponibilidades, para bem de todos, da coletividade — no viés do juridico, dir-se-ia
os fatos tais como devem ser —, conferindo um contetido normativo a Economia e
assim, destarte, aproximando-a do Direito e da Moral.

O reconhecimento da inter-relagdo entre Economia e Direito ndo conduzira a confusao
das manifestacdes das ciéncias, ou seja, o Direito analisara o fendmeno econdmico e social
com base em seu codigo e com fundamento em suas ferramentas de selecdo das condutas
relevantes, enquanto a Economia procedera de igual forma, mas utilizando as ferramentas
proprias de sua ciéncia (Cf. NUSDEO, 2014, p. 78). Destarte, o Direito ndo fara juizos
economicos dos fatos sociais, mas os adotara como fonte de producdo de manifestacdo

juridica, criagdo de normas de conduta.

3.1 O desenvolvimento econémico como elemento do desenvolvimento social

Desenvolvimento consiste na eliminacdo das privagdes e na mitigacdo das barreiras
materiais necessarias para garantir a escolha livre das pessoas (Cf. PETTER, 2008, p. 78),
assegurando o progresso das capacidades individuais, preservando a liberdade e a igualdade
material.

O desenvolvimento tem como escopo implementar as condigdes para que as pessoas
tenham existéncia digna, garantindo-lhes as liberdades substanciais e permitindo que cada

pessoa individualmente possa fazer a opgao pelo modo de vida que desej a®.

2 WA aferi¢io da existéncia digna de maneira de um prisma individual, mas a justica social ¢ atingida quando
diferencas verificaveis entre os individuos, e.g., a maior ou menor capacidade de as pessoas levarem a vida que
de fato gostariam de levar, forem decorrentes, ao menos de forma preponderante, de opgdes volitivas suas, em
vez de decorrerem da melhor ou pior sorte que lhes coube na distribuicdo dos dotes da vida" (PETTER, 2008,
p- 79).
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O progresso, no sentido da eliminagdo de privagdes que limitem as escolhas pessoais,
¢ necessidade de todos, porquanto a plena concretizagdo da dignidade da pessoa humana,
perpassa pela reducdo das desigualdades e pela promocao do reequilibrio das condigdes
pessoais, possibilitando, de forma plena, que cada um realize efetivamente o que deseja, sem
que as limitagdes materiais obstem a liberdade.

Grau (2012, p. 223) destaca que ao desenvolvimento econdmico importa “[...] a
consumacgdo de mudangas de ordem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo
pode o desenvolvimento ser confundido com a ideia de crescimento. Este meramente
quantitativo, compreende uma parcela na no¢do de desenvolvimento™.

A plena concretizacdo da dignidade da pessoa humana impde a necessaria
solidificacdo de mecanismos que promovam o equilibrio das relagdes sociais, pois nao ha vida
digna sem o desenvolvimento e a eliminagao das privacdes materiais. Com bem destaca Petter
(2008, p. 79):

Se os individuos forem livres — liberdade substancial —, acepg¢do que aqui se
elucidara, e se tais caracteristicas forem distribuidas de forma mais isonOmica
perante o tecido social — igualdade substancial —, ¢ razoavel supor que a sociedade
assim organizada esteja mais proxima ao modelo e aos objetivos do Estado
Democratico de Direito brasileiro (CF, arts. 1° ¢ 3).

A reflexdo apresentada por Fachin (2014, p. 220) ao analisar a globaliza¢do econdmica

e os direitos humanos € deveras precisa e merece destaque:

O crescimento econdmico ¢, sem davida, necessario para o desenvolvimento dos
direitos humanos e das capacidades humanas. Entretanto, um sistema econdmico-
financeiro mundial pautado na exclusdo e injustica ndo atende ao verdadeiro
desenvolvimento, uma vez que privatiza os lucros e socializa as perdas, conforme se
observou como resultado da crise econdémica estrugida em 2008. Deve-se, nas
palavras de Boff, buscar um modelo de desenvolvimento econdmico e social no qual
‘os custos e beneficios devem ser proporcionais e solidariamente repartidos’.

O crescimento econdémico descompromissado com o desenvolvimento social gera o
aumento da segregacdo das pessoas e, por consequéncia, a violacdo das garantias
fundamentais basicas da liberdade (direito de primeira dimensdo) e igualdade (direito de
segunda dimensdo), pois aqueles que estdo alijados das condig¢des sociais minimas ndo tém
como exercer os direitos de liberdade, deixando de optar por suas escolhas proprias, tendo em

vista que a eles coube quinhao reduzido na distribui¢@o das liberalidades positivasso.

% Um exemplo didatico para demonstrar o pensamento referente a necessidade de assegurar as liberdades
substanciais visando a promog¢do do desenvolvimento humano ¢ o sistema de politica de quotas em
universidades federais. O sistema de quotas para ingresso em instituicdes de ensino visa a eliminar as
barreiras de acesso aos cursos superiores de exceléncia, promovendo o desenvolvimento dos jovens que, ndo
fosse a politica de acdo afirmativa, ficariam afastados da efetiva concorréncia para acesso a universidade em
razdo da privagdo de meios adequados que lhes garantissem igualdade de condi¢des para o ingresso.

Elucidativa ¢é a ligdo de Tavares (2010, p. 614) ao dissertar sobre as a¢des afirmativas ao estabelecer “[...] que
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Moncada (2012, p. 123, grifo do autor), ao dissertar sobre o principio da erradicagdo

da pobreza e da reducdo das desigualdades sociais e regionais, pondera com precisdo:

De acordo com aquele principio, a Republica brasileira ¢ um Estado Social,
apostando em levar as exigéncias participativas proprias da democracia politica a
esfera dos bens e dos servicos indispensaveis ao exercicio efetivo das liberdades
pessoais e politicas e indesligaveis da dignidade da pessoa humana, outro
fundamento da Reptblica, de acordo com o n® III do art. 1°. Os direitos dos cidaddos
sdo inseparaveis da disponibilidade de um minimo de bens e de servigos capazes de
satisfazer as respectivas necessidades basicas e esta disponibilidade ¢ critério
substancial da CE.

O relatorio de desenvolvimento humano, publicado pelo Programa das Nagdes Unidas

para o Desenvolvimento — PNUD bem demonstra a relagdo entre desenvolvimento humano e

desigualdade social:

A investigacio conduzida pelo GRDH recorrendo a dados do Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) conduz a sdlidas conclusdes quanto a existéncia
de uma relacdo inversa entre a desigualdade e a subsequente melhoria do
desenvolvimento humano, causada sobretudo pela desigualdade na saude e na
educacdo, e nao pela desigualdade de rendimento.

Recorrendo a dados de 2012 relativos a 132 paises, a analise de regressao revelou os
efeitos da desigualdade multidimensional (medida como a perda registada (sic) no
Indice de Desenvolvimento Humano Ajustado & Desigualdade comparado com o
IDH) no IDH e em cada um dos seus componentes (saude, educagdo e rendimento)
devido a quatro varidveis explicativas: a desigualdade geral no desenvolvimento
humano, a desigualdade na esperanga de vida, a desigualdade no nivel de
escolaridade e a desigualdade no rendimento per capita. Foi utilizada uma regressao
diferente para cada variavel explicativa, e todas as regressdes incluiram variaveis
artificiais (dummy) para controlar o nivel de desenvolvimento humano (baixo,
médio, elevado e muito elevado). A desigualdade geral em termos de
desenvolvimento humano, a desigualdade na esperanca de vida e a desigualdade nos
niveis de escolaridade mostraram uma correlag@o negativa altamente significativa do
ponto de vista estatistico (ao nivel de 1%), porém, a desigualdade no rendimento per
capita ndo evidenciou qualquer correlagdo. Os resultados obtidos foram sodlidos
relativamente a especificagdes diferentes, incluindo, por um lado, os grupos de
paises com desenvolvimento humano baixo ¢ médio e, por outro, os paises com
desenvolvimento humano elevado e muito elevado®'.

O principio 8 da Declaragio do Meio Ambiente estabelece, no plano Direito

Internacional, o direito ao desenvolvimento econdmico como mecanismo imprescindivel a

promogao de melhor qualidade de vida, definindo que “[...] o desenvolvimento econdmico ou

social ¢ indispensavel para assegurar ao Homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e

5932

criar na Terra condicdes favoraveis para melhorar a qualidade de vida™.

se pode identificar como alvo da agdo afirmativa é todo e qualquer cidaddo que foi vitima de repressao social,
que teve suas oportunidades de ascensdo, de educacdo, de autossuficiéncia historicamente tolhidas”.

*' PROGRAMA DAS NAGCOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2013. A Ascensdo do Sul: Progresso Humano num Mundo Diversificado. Nova lorque: PNUD,
2013. p. 43. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013.

32 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio de Estocolmo sobre o Ambiente Humano. 1972.
Sdo  Paulo:  Biblioteca  Virtual de  Direitos = Humanos/USP,  2015.  Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-
humano.html>. Acesso em: 10 set. 2013.
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A Constitui¢do Federal, no artigo 170 (BRASIL, 1988), reconheceu o direito ao
desenvolvimento® estabelecendo que “[...] a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios”, conferindo aos
principios da ordem economica “[...] significado juridico, procurou dar-lhes uma ordem, e,
fundando-a no modo de ser capitalista — apropriacdo privada dos meios de producdo e livre
iniciativa —, orientou-os com o fim de assegurar a todos existéncia digna (CF, art. 170)”
(PETTER, 2008, p. 87-88).

Conforme se depreende da analise do preceito constitucional, “todos” t€m direito ao
desenvolvimento®® que efetive a promogdo de instrumentos legais e politicas publicas que
visem a eliminar as barreiras a concretizagdo do valor supremo da dignidade da pessoa
humana, eliminando entraves para que a pessoa possa efetivar o seu agir individual de forma
plenamente livre, sem qualquer limitacao de ordem legal ou material®.

Sen (2010, p. 90) destaca a importancia de fatos econdmicos, sociais e culturais para o

desenvolvimento da plena liberdade, ressaltando que:

Fatores econdmicos e sociais como educagdo basica, servigos elementares de saude
e emprego seguro sdo importantes ndo apenas por si mesmos, como pelo papel que
podem desempenhar ao dar as pessoas a oportunidade de enfrentar o mundo com
coragem e liberdade. Essas considera¢des requerem uma base informacional mais
ampla, concentrada particularmente na capacidade de as pessoas escolherem a vida
que elas com justica valorizam.

O desenvolvimento ndo pode ser limitado ao aspecto econdomico, aumento do Produto

Interno Bruto — PIB, ampliagdo da renda per capita etc., deve ser verificado com a expansao

das liberdades reais dos integrantes da sociedade de modo a implementar uma sociedade mais

33 "Qs principios de estimulo ao desenvolvimento econdmico, traduzidos pelo fortalecimento e expansio dos
fatores da produgéo, pelo aumento do nivel de emprego, do desenvolvimento da tecnologia, e pelo aumento da
quantidade e variedade de produtos no mercado — com a elevagdo do poder aquisitivo e do valor do
investimento —, estdo presentes na Constituigdo Brasileira, refletindo as bases normativas do desenvolvimento
do Estado Brasileiro" (DERANI, 1997, p. 232-233).

** Garantir o desenvolvimento nacional é, tal qual construir uma sociedade livre justa e soliddria, realizar
politicas publicas cuja reivindicagdo, pela sociedade, encontra fundamentagdo neste art. 3%, II. O papel que o
Estado tem a desempenhar na perseguigdo da realizagdo do desenvolvimento, na alianga que sela com o setor
privado é, de resto, primordial (GRAU, 2012, p. 214, grifo do autor).

33 WA avaliagio das liberdades seniana — propicia-lhes uma vida mais feliz e digna com fim da ordem econdmica.
Mas a justica social é atingida quando os beneficios deste desenvolvimento possam ser usufruidos pelas
camadas mais amplas da populacdo, portanto, nunca é demais repetir, as de mais baixa renda, pois o exercicio
da liberdade, sem concessoes a igualdade, ¢ desumana, pois escraviza o homem ao homem. Igualmente valida
¢ a assertiva de que igualdade sem liberdade é ainda mais desumana, pois escraviza o homem ao Estado"
(PETTER, 2008, p. 97, grifo do autor).



49

justa, em que as pessoas possam seguir livremente a opcao pela sua condicdo de vida, sem

N .. .. . , . 36
que entraves econdmicos, sociais ou culturais dificultem o desenvolvimento proprio™.
3.1.1 Em busca das externalidades positivas do desenvolvimento econémico

Como o Estado aplicara as externalidades®’ positivas decorrentes do desenvolvimento
econdmico demonstrara o grau de desenvolvimento da sociedade (Cf. PETTER, 2008, p. 94-
95).

E notério que o desenvolvimento econdémico proporciona benesses, acumulagdo de
riqueza, que, aplicados adequadamente em politicas publicas de desenvolvimento e expansao
das capacidades individuais — investimento em educacdo, saide, moradia etc. —, promoverao
o pleno desenvolvimento das pessoas, solidificando, assim, a dignidade da pessoa humana.

O Estado orientado na concepg¢do individualista, fundamentada na premissa do
fomento da acumulacdo de riquezas, esta fadado a promover a economia as custas da
exploragdo da mao de obra operaria, de modo a escravizd-la, condicionando o
desenvolvimento da capacidade dos integrantes em razdo da limitagdo de opcdo e
predeterminando as opgdes de escolha e de vida dos integrantes menos afortunados.

Economia desenvolvida ndo ¢ sindnimo de desenvolvimento humano do Estado. O
estabelecimento de economia prospera e bem estruturada ndo assegura, por si SO,
desenvolvimento social, que promova a redugdo das desigualdades ¢ a promoc¢do da justica
social. Como destaca Petter (2008, p. 88):

[...] uma concepgdo adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulagdo de riqueza e do crescimento de variaveis relacionadas a renda. O
crescimento econdmico ndo ¢ um fim em si mesmo. Ele tem de estar relacionado,
sobretudo, com a melhoria da qualidade de vida das pessoas e com as liberdades de
que elas podem desfrutar.

Analisando o PIB e a taxa de sobrevida do Brasil em comparagdo com a Australia

. . - 138 :
denota-se que o Brasil, 6* economia mundial™, tem uma taxa de sobrevida de 73,8 anos; por

36 «“Para propiciar o desenvolvimento, devem-se remover as principais fontes de privagio de liberdade: pobreza e

tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica, negligéncia dos servicos
publicos e intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. [...]
A liberdade ¢é razdo avaliatoria do processo de desenvolvimento — quanto mais liberdade, mais
desenvolvimento —, mas também ¢é razdo de eficacia do desenvolvimento — a realizagdo do desenvolvimento
depende da livre condi¢do de agente das pessoas. Esta condigdo de agente livre e sustentavel emerge como um
motor fundamental do desenvolvimento” (PETTER, 2008, p. 85).

37 «“As externalidades correspondem, pois, a custos ou beneficios circulando externamente ao mercado, vale
dizer, que se quedam incompensados, pois, para eles, o mercado, por limitagdes institucionais, ndo consegue
imputar pre¢co” (NUSDEO, 2014, p. 155).

¥ Em 2011 Brasil ocupava a 6* posi¢do do ranking da maiores economia, em 2013 passou a ocupar a 7* ¢

atualmente, em 2015, ocupa a 8" posi¢do, conforme dados obtidos junto ao Instituto de Pesquisa de Relagdes
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11: . . . . 39
sua vez, a Australia, 12° economia mundial, possui taxa de sobrevida de 82,00 anos™.

Necessario ponderar alguns fatores de desenvolvimento social (educacdo e saude), pontuando
que, na Australia, o tempo médio de estudo (média de anos da escolaridade) € de 12 anos, ¢ o
Estado destina 8% do PIB para a satide; no Brasil, por sua vez, o tempo médio de estudo ¢ de
7,2 anos e a destina¢do em satde é de 4,2% do PIB*.

A verificagdo dos dados evidencia que o progresso econdmico, por si sO, ndo garante a
qualidade de vida suficiente para assegurar a longevidade da populag@o, demonstrando que a
prosperidade economica ndo ¢ indicador de desenvolvimento humano, pois “[...] o
crescimento econdmico, principalmente quando medido por grandezas matematicas atinentes
a simples produgdo econdmica, ndo pode ser considerado um fim em si mesmo” (PETTER,
2008, p. 88).

No mesmo sentido ¢ o pensamento de Silva (2010, p. 26) ao defender que “[...] a
otimizagdo econdmica, por um lado, nem sempre favorece uma boa qualidade de vida da
populacdo em geral e, por outro lado, pode ndo ser sustentavel; na 6tica do neoliberalismo néo
o ¢ certamente”. Arremata o constitucionalista ponderando que a andlise simpléria dos indices

econOmicos nao ¢ suficiente para demonstrar o desenvolvimento de uma nagdo, dado que:

[...] o desenvolvimento econdmico ndo pode ser definido apenas em termos de PNB
(Produto Nacional Bruto) real por habitante ou de consumo real por habitante,
porque deve ser alargado, a fim de incluir outras dimensoes, tais como a educag@o, a
satde, a qualidade do meio ambiente e, consequentemente, a qualidade de vida.

Muito pertinente a ponderagdo de Sen (2010, p. 66) sobre a relagdo da expectativa de

vida em fun¢do do crescimento da renda individual:

A expectativa de vida ndo se eleva com o crescimento do PNB per capita, mas
indiretamente, por meio do dispéndio publico com servi¢os de satde e por meio do
éxito na eliminagdo da pobreza. O principal ¢ que o impacto do crescimento
econdmico depende muito do modo como seus frutos sdo aproveitados. Isso também
ajuda a explicar por que certas economias, como Coreia do Sul e Taiwan, foram
capazes de elevar a expectativa de vida tdo rapidamente por meio do crescimento
econdmico.

Ademais, o eminente economista e filosofo (SEN, 2010, p. 67) exemplifica a relagao

entre desenvolvimento e aplicacdo das benesses positivas do impacto do crescimento

Internacionais (Disponivel em: < http://www.funag.gov.br/ipri/images/analise-pesquisa/tabelas/top15pib.pdf >.

Acesso em: 11 jan. 2016)

3 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2013. A Ascensdo do Sul: Progresso Humano num Mundo Diversificado. Nova lorque: PNUD, 2013.
p. 150. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013.

“ PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2013. A Ascensio do Sul: Progresso Humano num Mundo Diversificado. Nova Iorque: PNUD, 2013.
p- 169. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013.
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econdmico visando ao progresso das capacidades, destacando a realidade brasileira com

modelo de ineficiéncia do desenvolvimento. Assinala:

A expansdo de oportunidades sociais serviu para facilitar o desenvolvimento
econdmico com alto nivel de emprego, criando também circunstancias favoraveis
para a redugdo das taxas de mortalidade e para o aumento da expectativa de vida. O
contraste ¢ nitido como outros paises de crescimento elevado — como o Brasil — que
apresentaram um crescimento do PNB per capita quase compativel, mas também
tém uma longa historia de grave desigualdade social, desemprego e descaso com o
servigo publico de satde. As realizagGes dessas outras economias de crescimento
elevado no que diz respeito a longevidade t€ém aparecido com lentidao bem maior.

A materializagdo de uma vida digna ndo esta ligada unicamente a prosperidade
econdmica, porquanto a acumulacdo de riquezas sem a devida distribui¢do equitativa dos bens
tem efeito tormentoso, gerando maior desequilibrio e o aumento da curva de pobreza.

Desenvolvimento, como ja expresso, significa a diminui¢do de barreiras e a promogao
de instrumentos de concretizagdo da liberdade e da igualdade, posto que desenvolver o Estado
demanda o investimento das riquezas na promocao da justica social, com a distribui¢do das
benesses de forma a equilibrar a condi¢do de vida das pessoas, pois “[...] o impacto do
crescimento econdmico sobre a sociedade em geral depende muito do modo como seus frutos
sdo aproveitados” (PETTER, 2008, p. 95).

Sem a pretensdo de esgotar este importante tema, ousamos pontuar que a ponderacdo
do IDH dos paises analisados demonstra que a distribuicdo equilibrada dos recursos e a
promogdo de politicas publicas de diminui¢do das barreiras sociais sdo essenciais para a
efetivagdo do pleno desenvolvimento mundial*', visto que a Australia, ndo obstante figurar
como a 12% economia, estd na 2% posi¢do do IDH, enquanto o Brasil, em que as desigualdades
sociais sdo gritantes, figura, apesar da pujanga econdmica que o colocava como a 6* economia
mundial, na posigo 85 no IDH*.

E importante acrescentar que o Brasil passa atualmente por severa crise econdmica, a
qual inegavelmente importara agravamento das desigualdades sociais, impondo macula aos
direitos sociais assegurados na Constituicdo. Uma questdo fica para reflexdo: se o Estado
tivesse revertido corretamente as benesses decorrentes do tempo de ouro do progresso
econOmico, destinando-as para consolidar os direitos sociais, o impacto da crise economica

seria indiscutivelmente menor.

1 "Os direitos econdmicos, sociais e culturais, como direitos subjetivos & participagdo do bem-estar social,
exigem prestagdes sociais e vinculam-se, sem davida, a uma melhor distribui¢do de recursos financeiros e
fiscais dentro de uma sociedade, contribuindo para o desenvolvimento humano na busca de condigdes minimas
de uma vida digna" (FACHIN, 2014, p. 225).

* PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2013. A Ascensio do Sul: Progresso Humano num Mundo Diversificado. Nova Iorque: PNUD, 2013.
p- 150. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013.
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3.2 O conceito juridico constitucional de dignidade da pessoa humana: a dignidade da

pessoa humana como baldrame fundamental da ordem econémica

Em sentido filosofico, a dignidade ¢ atributo imensuravel, insubstituivel, sem valor
econdmico, o qual se contrapde a qualificacdo de coisa, bem mensuravel, substituivel,
passivel de quantificacdo econdmica. Tudo tem um pregco ou uma dignidade, assim, quando
ndo se pode substituir ou atribuir um equivalente, estamos diante de algo que tem dignidade.

O fundamento da dignidade da natureza humana estd na autonomia da vontade,
representada na ““[...] faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a
representacdo de certas leis, ¢ um arbitrio apenas encontrado nos seres racionais” (SARLET,
2010, p. 39)*.

Conceituar dignidade ¢ labor inglorio tendo em vista a ambiguidade, a porosidade da
realidade a ser analisada, bem como a natureza polissémica do conceito, circunstancias que
dificultam sobremaneira a conceituacao (Cf. BARROSO, 2013, p. 72).

Estabelecer o conceito de dignidade tem relagdo com varios fatores historicos,
culturais, juridicos e politicos que influenciam na sua construgdo, portanto, como bem destaca

Sarlet (2010, p. 49):

[...] a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto de outros
valores e principios juridicos — de categoria axiologica aberta) ndo podera ser
conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma defini¢do
desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas, razio pela qual correto se
afirmar que (também aqui) nos deparamos como um conceito em permanente
processo de construgdo e desenvolvimento.

Analisando o postulado da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Portuguesa, Canotilho (2000, p. 225, grifo do autor), com o brilhantismo que lhe ¢
peculiar, leciona sobre o principio material, fundamento da ideia de dignidade da pessoa
humana, ressaltando: “[...] trata-se do principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e
moderna da dignitas-homini (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si
proprio e da sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plates et fictor)”.

A dignidade da pessoa humana ¢ qualidade propria e inerente ao humano que lhe

assegura adotar livremente as decisdes necessarias a condugao de sua vida (autodeterminagéo)

3 A visdo filosofica da dignidade da pessoa humana ¢ tema deveras complexo para ser analisado pontualmente
em trabalho cujo escopo principal ndo tem como foco a construcdo do conceito filosofico de dignidade. Para
maiores aprofundamentos sobre o tema, indica-se a obra Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988 de Ingo Wolfgang Sarlet, na qual o autor, com o brilhantismo
que lhe € peculiar, apresenta estudo sintético sobre o conceito de dignidade a luz do pensamento filoséfico.
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a fim de seguir o projeto estabelecido em razdo de sua livre escolha. E necessario destacar a
inter-relacdo entre dignidade e liberdade, pois esta € concretizada quando se assegura a
liberdade de decidir como guiar a vida, de modo que nenhum entrave econdmico, social,
juridico ou cultural impossibilite a realizacdo da escolha do individuo.

A violagdo da dignidade ¢ vislumbrada de maneira evidente quando se limita a opgdo
da pessoa sujeitando-a a condicdo de objeto de direito, mero instrumento necessario a
consecucao da vontade de outrem, retirando-lhe a condi¢do de sujeito de direito. Como bem

destaca Sarlet (2010, p. 68):

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢gdes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade ¢ a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas.

Imprescindivel aprofundar o estudo dissecando a dignidade da pessoa humana em sua
concepe¢ao negativa e na perspectiva positiva ou material. Na concepgdo negativa, a dignidade
¢ limite inviolavel que protege a individualidade e a autonomia contra agdes do Estado e das
demais pessoas, assegurando a sua posi¢do como sujeito de direito. Por sua vez, a dignidade
em sua perspectiva material ou positiva efetiva-se com a implementacdo da protegdo pelo
Estado e comunidade visando a assegurar a capacidade de autodeterminagdo, garantindo a
decisdo propria e responsavel de cada individuo™.

Sem pretensdo de fixar conceito de dignidade ou esgotar suas possibilidades de
significagdo, ¢ possivel estabelecer a dignidade como valor intrinseco a condi¢do de ser
humano. E um atributo inerente a condi¢io de ser dotado de racionalidade, que lhe assegura
autodeterminagdo e a possibilidade de tornar-se consciente em si e responsavel pela conducdo
de sua vida, respeitada a op¢do de conducdo da vida pelos demais, assegurando o pleno
respeito a sua decisdo individual contra violagdes promovidas pelo Estado e pela comunidade
(outras pessoas).

Sarlet (2010, p. 70), ponderando as circunstancias relacionadas a construgdo de um
conceito de dignidade da pessoa humana, estabelece, sem a pretensdo de esgotamento da

questdo, o seguinte conceito:

# A dignidade, na sua perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa humana, poder4, de tal sorte que, todo
aquele a quem faltarem as condi¢des para uma decisdo propria e responsavel (de modo especial no ambito da
biomedicina e bioética) podera até mesmo perder — pela nomeagdo eventual de um curador ou submissido
involuntaria a tratamento médico e/ou internagdo — o exercicio pessoal de sua capacidade de autodeterminagéo,
restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com dignidade (protegido e assistido)" (SARLET, 2010, p. 58).
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[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacgdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integram a rede da vida.

E necessario pontuar que o conceito de dignidade da pessoa humana ndo é definitivo,
estatico, mas deve ser construido diuturnamente, sopesando os vetores sociais, econdmicos,
politicos e culturais da sociedade, bem como reafirmando sua destinagdo de desenvolver as
capacidades da pessoa humana, objetivando consolidar sua posicao de sujeito de direito.

A dignidade da pessoa humana tem papel fundamental na constru¢do da ordem
constitucional hodierna nos Estados em que se busca a implementagio do modelo
Democratico de Direito. O valor da dignidade sustenta a construg@o do sistema constitucional
democratico, delimita e conduz a acdo estatal45, bem assim ¢ escopo do Estado Democratico
de Direito, pois sua estrutura ¢ organizada visando a assegurar e promover os direitos

inerentes a condicdo humana em face dos Estados e dos demais integrante da sociedade:

A dignidade da pessoa humana — continua, talvez mais do que nunca, a ocupar um
lugar central no pensamento filosofico, politico e juridico, do que da conta a sua ja
referida qualificagdo como valor fundamental da ordem juridica, para expressivo
nimero de ordens constitucionais, pelo menos para as que nutrem a pretensdo de
constituirem um estado democratico de Direito (SARLET, 2010, p. 45).

A Constituigdo cidadd introduziu a dignidade da pessoa humana tanto como
fundamento da republica, artigo 1° da Constituigdo Federal, como finalidade da ordem
econdmica, artigo 170 da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), portanto, como destaca Grau
(2012, p. 194), “[...] a dignidade da pessoa humana comparece, assim, na Constitui¢do de
1988, duplamente: no art. 1° como principio politico constitucional conformador (Canotilho);
no art. 170, caput, como principio constitucional (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) — ou,
ainda, direi eu, norma-objeto”.

Ao adotar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, o constituinte patrio “[...] reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, jA que o ser humano constitui a finalidade

precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2010, p. 75). Portanto, compete ao

#3 " Assume particular relevancia a constatacio de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e
tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condigdo duplice
estd que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade"
(SARLET, 2010, p. 55).
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Estado assegurar, promover e consolidar as condi¢cdes necessarias ao pleno desenvolvimento
da personalidade.

A dignidade da pessoa humana no sistema constitucional tem duplo carater: o de valor
fundamental (carater axiologico-valorativo) geral de toda a ordem juridica e o de principio
juridico fundamental (postulado juridico-normativo), que se concretiza por meio dos direitos
fundamentais assegurados (Cf. SARLET, 2010, p. 81-82).

A Constituigdo de 1988 (BRASIL, 1988), no artigo 1°, inciso III, estabeleceu o valor
da dignidade da pessoa humana como principio de cunho juridico-positivo, derivando destes
os direitos fundamentais, expressos ou implicitos, os quais sdo explicitacdes/projecdes da

dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, averba Sarlet (2010, p. 97):

O que se pretende sustentar de modo mais enfatico ¢ que a dignidade da pessoa
humana, na condi¢do de valor (e principio normativo) fundamental, exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes (ou geragdes, se assim preferimos), muito embora repisar — nem todos os
direitos fundamentais (pelos menos ndo no que diz com os direitos expressamente
positivados na Constituigdo Federal de 1988) tenham um fundamento na dignidade
humana. Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a4 negando-lhe a propria dignidade, o que
nos remete a controvérsia em torno da afirmagdo de que ter dignidade equivale
apenas a ter direitos (e/ou ser sujeito de direitos), pois mesmo em se admitindo que
onde houver direitos fundamentais ha dignidade, a relagdo primaria entre dignidade
e direitos, pelo menos de acordo com o que sustenta parte da doutrina, consiste no
fato de que as pessoas sdo titulares de direitos humanos na fungdo de sua inerente
dignidade.

A preservacao da dignidade humana, como ja ressaltado, esta estritamente relacionada
a assegurar liberdade de agir (autodeterminag@o) da pessoa, implementada por meio do livre
desenvolvimento da capacidade (personalidade) da pessoa, visando ao afastamento das
barreiras que impedem a liberdade de opcdo no seu agir.

A dignidade humana ¢ reconhecida como sustentaculo dos direitos fundamentais de
todas as dimensdes, a fim de assegurar as liberdades materiais, definido como o minimo
necessario a uma vida digna. Desse modo, “[...] a ordem econdmica mencionada no art. 170,
caput do texto constitucional — isto ¢, mundo do ser, relagdes econdmicas ou atividade
econdmica (sem sentido amplo) — deve ser dinamizada tendo em vista a promoc¢do da
existéncia digna de que todos devem gozar” (GRAU, 2012, p. 194).

Grau (2012, p. 195) disserta com precisdo sobre o papel do Estado e da sociedade na

atuacdo econdmica buscando a promogao da dignidade da pessoa humana:

Dai por que se encontram constitucionalmente empenhados na realizagdo desse
programa — dessa politica publica maior — tanto o setor puiblico quando o setor
privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da atividade economica de modo nao
adequado aquela promogdo expressara violagdo do principio duplamente
contemplado na Constitui¢ao.
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Os direitos sociais de cunho prestacional t€m como escopo garantir a igualdade e a
liberdade material, de modo a afastar as barreiras impostas ao desenvolvimento pleno das
capacidades, assegurando, com plenitude, sua dignidade (Cf. SARLET, 2010, p. 105-106),
que, por vezes, ¢ vilipendiada em razdo de entraves econdmicos, juridicos, sociais e culturais.

A pessoa que ndo possui 0 minimo necessario para manter sua vida, representada em
condi¢des adequadas de moradia, alimentagdo, educagdo, saude, vestuario, higiene, transporte
etc., sobrevivendo sob os efeitos da pobreza, tem comprometido seu poder de
autodeterminacao, liberdade de agir, pois a exclusdo social, politica e cultural do Estado e da
sociedade impdem que os individuos sigam as decisdes politicas, sociais e econdmicas
adotadas por terceiros. Dessa maneira, é essencial reconhecer que o processo de exclusdo
subestima de modo cruel a dignidade das pessoas desfavorecidas, as quais deixam de guiar
sua vida segundo opcdo propria, aderindo as decisdes de terceiros em decorréncia da
impossibilidade de atuacdo livre na sociedade e no Estado (Cf. SARLET, 2010, p. 108-109).

Finalizando a seg¢@o acerca deste importante e complexo tema, cujo escopo foi
apresentar breve panorama sobre a dignidade da pessoa humana sem a pretensdo de esgotar o
assunto, ¢ importante destacar que o postulado da dignidade da pessoa humana apresenta
posigdo dicotomica:

a) dignidade como direito de defesa (negativo), uma visdo de direito de
manutencao/perpetuacdo, traduzida pela vedacdo da “coisificagdo” do pessoa, assim
representada pela vedacdo de agir de forma discriminada ou ofensiva a dignidade
(exemplo: aplicacdo de pena de morte em razdo de condenagdo criminal, vedagdo a
tortura, manutengdo de prisdo processual por culpa da burocracia estatal etc.);

b) dignidade como prestacdo positiva, cuja finalidade ¢é promover/concretizar a
dignidade da pessoa humana por meio do acesso aos direitos sociais, a fim de afastar

os entraves ao pleno desenvolvimento das capacidades humanas.

3.3 O modelo capitalista como mecanismo de implementacido do bem-estar social

O modelo capitalista de produgdo esta implementado na grande maioria dos Estados
modernos orientando a atuacdo no desenvolvimento da politica econémica de produ¢do com
fundamento em premissas basicas como a livre-iniciativa, a apropriagdo privada dos meios de
produgdo e a livre concorréncia.

A politica de mercado, fundamentada na concepgdo capitalista, ¢ essencial para

promover o crescimento economico e a expansdo da qualidade de vida, caso haja a correta
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aplicacdo das externalidades positivas em beneficio do desenvolvimento das capacidades
humanas, implementando a liberdade e a igualdade plena de todos™.

A restricdo da liberdade de mercado — conforme implementada nos modelos de
economia planificada — tem representado, como demonstra a historia recente, prejuizo ao
progresso das liberdades fundamentais. Nesse sentido, destaca Sen (2011, p. 43): “[...]
politicas que restringem oportunidades de mercado podem ter o efeito de restringir a expansdo
de liberdades substantivas que teriam sido geradas pelo sistema de mercado, principalmente
por meio da prosperidade economica”.

O crescimento econdmico nao pode ser considerado o vildo da desigualdade mundial;
pelo contrario, como destaca Sen (2010, p. 126), “[...] o aumento das capacidades humanas
também tende a andar junto com a expansao das produtividades e do poder de auferir renda”.

Petter (2008, p. 88) esclarece que “[...] o capitalismo propicia o crescimento
econdmico, mas o desenvolvimento economico ¢ aquele que afere a dignidade da existéncia
de todos, num ambiente de justi¢a social”. Prossegue o autor, ao analisar a questdo da justica

social como ditame da ordem social, destacando:

Haver4, ento, de se compreender a expressdo justi¢a social como indicativa de que
a solugfo juridica adotada para o caso concreto reafirme a efetiva participagdo de
todos, de modo direto ou reflexivo, nos beneficios frutificados pelo convivio social,
certo de que o malogro ou sucesso da vida em sociedade a todos envolve ¢ a todos
alcanca. Dai n@o guardarem adequacdo ao ideal de justica formas de
desenvolvimento que sejam medidas exclusivamente em fun¢do do crescimento
econdomico. A centralidade da pessoa humana, em sua dignidade, como fonte
inspiradora do agir hermenéutico, pde em destaque que o verdadeiro
desenvolvimento ha de significar a transposi¢do de melhores condi¢des de vida para
todos, realizando a justi¢a social (PETTER, 2008, p. 205).

Conforme estabelece o professor Eros Roberto Grau, a Constitui¢do de 1988 fez a
opg¢do por uma ordem econdmica capitalista que ndo se coaduna com a economia liberal e o
principio da autorregulamentacdo econdmica, porquanto constitui uma ordem econdmica
intervencionista, como se depreende da analise do artigo 170 da Constituicdo (BRASIL,

1988).

A ordem econdmica (mundo do dever-ser) produzida pela Constituicdo de 1988
consubstancia um meio para a construgdo do Estado Democratico de Direito que,
segundo o art. 12 do texto, o Brasil constitui. Ndo o afirma como Estado de Direito
Social — é certo — mas a consagracdo dos principios da participagdo e da soberania
popular, associada ao quanto se depreende da interpretagdo, no contexto funcional,

# "0 crescimento econdmico pode ajudar ndo s6 elevando rendas privadas, mas também possibilitando ao
Estado financiar a seguridade social e a intervengdo governamental ativa. Portanto, a contribui¢do do
crescimento econdmico tem de ser julgada ndo apenas pelo aumento de rendas privadas, mas também pela
expansdo de servigos sociais (incluindo, em muitos casos, rede de seguranca social) que o crescimento
econdmico pode possibilitar" (SEN, 2011, p. 61).
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da totalidade dos principios que a conformam (a ordem econdmica), apontada no
sentido dele.

A inexisténcia da contradicdo entre tais principios, a textura das regras
constitucionais consideradas e, ainda, a atribuicdo, a sociedade, de legitimidade para
reivindicar a realizagdo de politicas publicas podem fazer do Estado efetivo agente —
por ela responsavel — da promogdo do bem-estar.

A busca da realiza¢io do bem-estar a Constitui¢io apresta a sociedade e o Estado,
busca que se ha de empreender ndo em nome ou fung¢@o de uma ideologia, mas como
imposi¢do de determinagdes historicas que sdo mais do que ideologicas. O alcance
do bem-estar ¢, historicamente, o minimo que tem a almejar a sociedade brasileira
(GRAU, 2012, p. 305-306, grifo do autor).

Prossegue o professor (GRAU, 2012, p. 307) dissertando sobre a Constitui¢ao de 1988
e a ordem econdmica:

A Constituicdo de que cogito ¢ a Constituicdo do Brasil. Nao de qualquer outro
Estado, desenvolvido, cujos proceres possam se langar a aventura de
desmantelamento do Welfare State, desmantelamento cujas primeiras vitimas sdo os
assalariados, mas cuja vitima seguinte serd, certamente, a democracia. [...]

A ordem econdémica na Constituicdo de 1988 ¢ uma ordem econdmica aberta. Nela
apenas podem detectar um modelo econdmico acabado aqueles que tém uma visdo
estatica da realidade; para eles, estatica também ha de ser a Constitui¢do — a uma
visdo estatica dos fatos sociais apenas pode corresponder, ja o afirmei, uma visdo
também estatica do Direito. A Constituicdo é um dinamismo.

Desenvolvimento econdmico ¢ realizado quando, além do crescimento do PIB ou da
renda per capita do pais, ha “[...] a verificagdo da diminuicdo dos niveis de pobreza, do
desemprego da desigualdade, das condicdes de saude, nutrigdo, educac¢do, moradia e
transportes” (PETTER, 2008, p. 88).

Analisando a questdo da longevidade e da expectativa de vida em funcdo da renda per
capita, Sen (2011, p. 66) pondera que o aumento da renda ndo ¢ diretamente proporcional ao

aumento na longevidade, pontuando, a partir do estudo, que:

A expectativa de vida ndo se eleva com o crescimento do PNB per capita, mas
indicaria que a relagdo tende a funcionar particularmente por meio do dispéndio
publico com servigos de satide e por meio do éxito na eliminagdo da pobreza. O
principal é que o impacto do crescimento econdmico depende muito do modo como
seus frutos sdo aproveitados.

O crescimento econdmico, por si s0, ndo ¢ sindnimo de desenvolvimento, visto que ha
possibilidade de um pais ter excelente politica economica, atingindo fatores extraordinarios de
eficiéncia, no entanto, ndo se desenvolver, porquanto as desigualdades sociais, econdmicas e
culturas presentes perpetuam e fomentam a limita¢ao da liberdade plena das pessoas, as quais,
alijadas de condi¢cdes minimas de vida, ndo t€m como desenvolver-se plenamente nesse
ambiente inospito.

A atuacdo do Estado distribuindo bens, tal como no fornecimento de servigos publicos,
¢ de fundamental importancia para assegurar a expansao das liberdades individuais e o pleno

desenvolvimento das capacidades humanas (Cf. SEN, 2011, p. 63).
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O aumento nos indices de desenvolvimento econdmico, como, por exemplo, produto
interno bruto, taxa de producdo industrial etc., ndo ¢ suficiente para demonstrar o efetivo
desenvolvimento de uma sociedade, uma vez que, além do progresso econémico, é necessario
ponderar varios fatores que indicam a melhor distribui¢do de renda e o progresso social,

politico e cultural de todos:

A adogdo de uma formula — expressdo matematica — para o calculo do
desenvolvimento ndo parece abarcar todas as infinitas possibilidades que o termo
comporta ou pode significar, relacionando que esta a capacidades reais — liberdades
substantivas — de um e de todos. Por isso que para medir o desenvolvimento tem-se
agregado, hodiernamente, junto a produ¢fo e ao crescimento econdmico, uma série
de outros indicadores, iniciativas que tém o éxito de medir o desenvolvimento ndo
apenas da estreiteza do ponto de vista da producdo econdémica (PETTER, 2008, p.
98).

Como destacam Balera e Sayeg (2011, p. 183): “Incumbe ao capitalismo promover a
concretizacdo multidimensional dos direitos humanos na primeira, segunda e terceira
dimensoes adensada entre si, abrangente a ponto de alcangar positivamente toda a perspectiva
global de demandas, nas quais se inserem as economias”.

Assim como pontua Matsushita (2007, p. 140) “[...] a opgdo brasileira de capitalismo é
de uma exploragdo da atividade econdmica, visando garantir a todos a justica social, conforme
se vé na Constituicdo Federal”. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a opgdo pelo
capitalismo de cunho humanista em que a livre-iniciativa deve compatibilizar-se com a

valoriza¢do do trabalho.

Note-se que o principio da livre iniciativa é um principio inerente ao capitalismo.
Apesar de o Brasil ser capitalista, ¢ um capitalismo que ndo ¢ puro, pois ele deve se
compatibilizar e olhar para a valorizagio do trabalho humano. E capitalista, sim, mas
deve cuidar da valoriza¢do do trabalho humano. Ndo é dado retirar a valorizagdo
humana em nome de um pseudo-desenvolvimento. Todo desenvolvimento
econdomico deve valorizar o trabalho humano. Tem que compatibilizar tais
dispositivos (MATSUSHITA, 2007, p. 126).

Arremata o autor ao dissertar sobre o Estado brasileiro:

Nao deixa margens a dividas o caput do artigo 170 da CF sobre a opgdo capitalista,
cujo perfil ¢ desenhado constitucionalmente. A expressdo ‘garantir a todos
existéncia digna’ somente pode ser a referéncia e subserviéncia da ordem econdmica
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Mas, como a ordem econdmica ¢ um direito aplicado preferencialmente no coletivo,
evidente que a referéncia nio foi a pessoa, mas sim a todos, o significa a populagao.
A economia ndo esta a servico de um, mas sim a servigo da populagdo dando-lhe a
plataforma concreta de edificagdo dos demais direitos humanos, compreendidos no
conceito de dignidade da pessoa humana e cidadania (MATSUSHITA, 2007, p. 136-
137).

Desse modo, o Estado brasileiro, conforme delineado na Constituicdo Federal, segue a
opgdo capitalista de produgdo visando a promover o desenvolvimento econdmico, social e

cultural de todos, cujo escopo fundamental ¢ assegurar a todos existéncia digna.
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3.3.1 O capitalismo como modelo econémico para o desenvolvimento humano: o capitalismo

humanista

E certo que a exclusdo econdmica, com a falta de recursos minimos para o pleno
desenvolvimento, impde violagdo severa a dignidade da pessoa humana, tendo em vista a
transgressdo da dignidade em seu sentido positivo, cujo objetivo ¢ assegurar a implementagao
dos direitos humanos em todas suas dimensdes, relegando aos despossuidos a pena de
banimento da sociedade (Cf. BALERA; SAYEG, 2011, p. 178).

Assegurar plenamente os direitos fundamentais impde a implementacao dos direitos de
a) primeira dimensdo: direitos de liberdade; b) segunda dimensdo: igualdade — direitos
sociais; e c) direitos de terceira dimensdo, ligados ao ideal de fraternidade. A integral
implementagdo dos direitos fundamentais € necessaria para a construcdo de uma sociedade
mais justa e solidaria.

Nesse sentido, a opcao pelo capitalismo humanista, cujo mote ¢ a implementacao do
valor solidariedade, determina a inter-relacdo e implementacdo efetiva dos valores da

liberdade e igualdade a fim de assegurar a dignidade basica a todos, assim:

Por essa medida de solidariedade, a liberdade condensa a igualdade, ndo em
nenhuma das duas, formal ou a material, mas também no condensamento de ambas,
procura-se o resultado de que todos sejam iguais no seu minimo existencial, ou seja,
naquilo necessario a manter o ser humano em situagdo de existéncia digna,
conforme o basico toleravel. Cabendo ao Estado promover ¢ assegurar esse minimo
existencial. [...]

Nele o Governo deve garantir a inser¢do no capitalismo de toda a comunidade,
reconhecendo a liberdade privada e a propriedade; bem como concomitantemente
assegurar a todos as liberdades positivas na medida do minimo existencial, no que
entram os critérios corretivos da igualdade fraterna, gerando o tridimensionalismo
(MATSUSHITA e SAYEG, 2008, p. 2406).

Desse modo, a implementacdo dos direitos fundamentais em sua plenitude ¢ o ideal
necessario a ser conquistado pelo Estado, o qual deve pautar sua atuagdo politica e economica
na consecucdo desses vetores essenciais. Portanto, o desenvolvimento econémico a ser
buscado deve seguir a implementacdo integral dos direitos fundamentais visando a construir
uma sociedade fundada nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, cujo objetivo

. L . 47
primordial € a busca do pleno desenvolvimento das pessoas”'.

47 "Oferecendo solugio proporcional da relagio da disponibilidade dos recursos econdmicos — diante das
externalidades negativas, bem como do desequilibrio negativo na reciprocidade das externalidades, privadas
em especial —, a concretizagdo dos direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdes resolve a
questdo primordial da gestdo econdmica global em conformidade com a lei natural da fraternidade, ndo se
resumindo a economia individualista de mercado, monetarista e utilitarista, de geragdo da riqueza ou formagao
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O sistema capitalista de producdo deve se desenvolver-se com o proposito de
implementar os direitos humanos, e as externalidades positivas decorrentes da producdo
devem ser revertidas em beneficio da constru¢do de uma sociedade humanista, cujo escopo ¢
concretizacao dos direitos humanos em todas as dimensoes.

Dessa maneira, Balera e Sayeg (2011, p. 180), com muita propriedade, ressaltam a
premissa do capitalismo humanista, modelo de atuacdo que sustenta a preservacdo do modelo
economico de produgdo capitalista em que o escopo da acdo Estatal é a reversdo das benesses
do desenvolvimento na constru¢do de uma sociedade cujo eixo principal € o desenvolvimento

da pessoa humana:

Em suma ajustado a lei natural da fraternidade, o capitalismo deve ser indutor do
exercicio do direito subjetivo natural de propriedade, com o fim da concretizagdo
dos direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdes, para a satisfagdo
universal do direito objetivo da dignidade do homem todo e de todos os homens da
presente e das futuras geragdes: um liberalismo econdmico renovado pelo
humanismo antropofiliaco® e delineado a partir da situagio concreta de cada pais,
quanto a economia de mercado, conforme a realidade politico econdmico-social e
cultural local-global

O Estado, implementando o regime juridico e econdmico humanista, deve assegurar a
todos 0 minimo necessario para a manutencao de uma vida digna, garantindo condigdes para
prover os bens materiais (alimenta¢do, saide, moradia etc.) e imateriais (cultura, lazer,
educagiio etc.) necessarios para materializar a dignidade da pessoa humana®.

Segundo Balera e Sayeg (2011, p. 177), “[...] desenvolvidos sdo os paises que todo o
povo esta inserido na evolugdo politica, econdmica, social e cultural, conquistando acesso a
niveis de vida que atendam, pelo menos, ao minimo vital, ¢ em que haja respeito a
humanidade e ao planeta”.

A critica que se faz a retomada dos ideais liberais, alicerce do neoliberalismo, perpassa
pelo destaque do condicionamento da sociedade a manutencgdo da desigualdade e do aumento
das mazelas sociais, econdmicas, politicas e culturais, pois “[...] o neoliberalismo econdmico,

sem os freios e a calibragem humanista, ¢ tanto incapaz de corrigir as externalidades negativas

da poupanga individual, nem tampouco de opressdo aos direitos individuais equilibrados" (BALERA; SAYEG,
2011, p. 179).

# "0 humanismo antropofiliaco, por sua vez, impde ao capitalismo a missdo de avangar a partir do
neoliberalismo e, ao direito, restricdes e seriissimos cuidados na aplicagdo tedrica da analise economica do
direito diante das externalidades negativas, bem como do desequilibrio horizontal dos direitos individuais"
(BALERA; SAYEG, 2011, p. 172-173).

# A sociedade civil e homem livre sdo supletivamente responsaveis quanto a responsabilidade do Estado no que
tange & concretizagdo multidimensional dos direitos humanos, porque o Artigo 1° da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos insufla o espirito de fraternidade sobre todos. Nessas circunstancias, reconhecer o direito
subjetivo natural de propriedade é coloca-lo a favor dos direitos humanos em sua perspectiva tridimensional,
onde a liberdade é adensada a igualdade sobreadensa a fraternidade. Nisso consiste o capitalismo
antropofiliaco, que ¢, basicamente, um capitalismo que observa e respeita os direitos humanos" (BALERA,;
SAYEQG, 2011, p. 181).



62

como de harmonizar adequadamente as externalidades, especialmente as privadas, ndo-
equivalentes e reciprocamente consideradas™’ (BALERA; SAYEG, 2011, p. 178).

O capitalismo humanista tem como escopo principal a superagdo do individualismo,
introduzindo o valor da fraternidade como escopo de atuacdo, de modo a implementar uma
sociedade livre, igual e fraterna a todos, concretizando o postulado introduzido no artigo 1° da

Declaragao Universal de Direitos Humanos.

Dignidade humana e planetaria ¢ a meta direta, explicita e concreta do capitalismo
humanista, compreendendo a vida plena no ideal da fraternidade, inserido numa
economia humanista de mercado sob o predominio de relativo individualismo,
condicionado a que todos tenham simultaneamente satisfeitos os respectivos direitos
humanos em todas as suas dimensdes, consoante a condi¢do humana biocultural com
suas liberdades individuais e acesso assegurado a niveis dignos de subsisténcia em
um planeta digno (BALERA; SAYEG, 2011, p. 183).

O objetivo do capitalismo humanista é a construgdo de uma sociedade cujo objetivo é
a implementa¢@o plena dos direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao,
de modo que o Estado atuara “[...] como o maestro que rege o coro entre duas vozes: a
liberdade e a da igualdade, sob a clave melddica da dignidade humana e planetaria que
alberga o homem todo e todos os homens, irmanados por meio da concretizagdo dos direitos

humanos” (BALERA; SAYEG, 2011,p. 183).

3.3.2 A Constituicdo de 1988 e a ordem econémica: em busca de um conceito de

desenvolvimento economico e social

O Estado liberal ou minimo, fruto das revolugdes burguesas, foi concebido
ideologicamente para contestar o Estado absolutista centralizador do modelo feudal
mondarquico. Na visdo liberal, o Estado tem a funcdo de intervir para assegurar a liberdade, a
qual figura com a finalidade principal do Estado.

No Estado liberal, prevalece a valorizacdo pela livre-iniciativa, assegurando a todos a
possibilidade de agir economicamente de maneira livre, garantia que expressava a dignidade
da pessoa humana na realidade liberal. Em consequéncia, com destaca Tavares (2011, p. 49),
“[...] o individualismo resultou fortemente enaltecido pela doutrina liberal. O incremento do
individualismo e do liberalismo s6 poderia acarretar a diminui¢cdo da liberdade interventiva do

Estado, que se via cercado em suas atividades por aqueles postulados”.

%% Se 0 neoliberalismo fomenta a prosperidade geral e sustenta a democracia, demonstrando que a economia de
mercado ¢, apesar dos pesares, o melhor modelo, exclui por outro lado os “circulos vivos das trocas sociais” e
¢ conivente com o desrespeito aos direitos humanos de segunda e de terceiras dimensdes, principalmente
quando o Estado e a sociedade civil ndo possuem realidade politica, econdmica, social e cultural propicia ao
enfrentamento das externalidades negativas produzidas" (BALERA; SAYEG, 2011, p. 172).
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E de ressaltar que o Estado liberal era intervencionista, entretanto, sua agdo ficava
limitada a assegurar as liberdades individuais, em especial a liberdade econdmica,
promovendo os mecanismos de manutencdo da ordem publica (policia, defesa nacional,
Justica), inexistindo a preocupacdo com a promogao da justica social.

A crise econdmica mundial presente no pos-guerra (Primeira Guerra Mundial), a
necessidade de o Estado intervir no mercado para reequilibrar a sociedade mundial e a
ineficiéncia do modelo liberal para assegurar vida digna motivaram a derrocada do modelo
liberal tradicional.

O Estado social surge com a fung¢do de intervir na sociedade e na economia buscando
assegurar as pessoas condi¢des minimas de vida. Nesse cenario, passa a assumir prestacdes
publicas sociais, ampliando seu ambito de intervencdo na sociedade e assumindo a fungdo de
prestador social (Cf. TAVARES, 2011, p. 54)°".

A ampliacdo do papel do Estado consagrou a formacdo do denominado Estado do
bem-estar social, o qual vem sofrendo criticas severas em razdo da crise de ineficacia de

atuacdo, fato que se verificou quando:

A reproducdo do modelo do Walfare State foi em grande parte responsavel pela crise
financeira que, desde a década de 1980, vem abalando as estruturas de intimeros
Estados, vale dizer, daqueles que assumiram atividades acima de sua capacidade,
gerando a explosdo do déficit piblico, por conta dessa prestagdo de servigos e
atuacdo econdmica macica (TAVARES, 2011, p. 59).

As experiéncias historicas verificadas demonstraram que a utilizagdo exclusiva de

»>2 ndo foi suficiente para suprir as necessidades, no entanto,

qualquer dos “modelos de Estado
cada modelo de Estado teve fundamental contribui¢do na construgio de um Estado ideal. E
notorio que o modelo de Estado e a ideologia politica mantém intima relagdo que resulta na
adocdo de modelo puro ou misto em determinada territério e tempo.

O ideario capitalista, com os principios e técnicas relacionados™, é a fonte motriz do

desenvolvimento econdmico e quicd do desenvolvimento humano, pois se apresenta como

>l «O Estado aparece doravante domo o aliado, o protetor dos novos valores, ao passo que a Sociedade figura
como o reino da injustica, o estuario das desigualdades. De tudo isso se pode inferir, conforme disse Huber,
que o Estado de Direito foi um produto da Revolugdo burguesa enquanto o Estado social é um produto da
sociedade industrial.

Com o Estado social, o Estado-inimigo cedeu lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga, o
Estado-hostilidade ao Estado-seguranca. As Constituicdes tendem assim a se transformar num pacto de
garantia social, num seguro com que o Estado administra a Sociedade” (BONAVIDES, 2000, p. 345).

32 Advirta-se o leitor que, por op¢do metodologica do autor, ndo foi tratado no presente estudo o modelo de
Estado socialista, fundado na economia de intervengao absoluta, e o modelo neoliberal, que se consagra como
retomada do modelo do Estado liberal. Para aprofundamento sobre o tema: TAVARES, 2011, p. 59-62.

33 "Considera-se capitalista o sistema econdémico no qual as relagdes de produgdo estio assentadas na
propriedade privada dos bens em geral, especialmente dos de produgédo, na liberdade ampla, principalmente de
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motivador do progresso econdomico e, com a distribuicdo equitativa das benesses auferidas,
proceder-se-a o efetivo desenvolvimento dos povos, assegurando a todos vida digna.

O imprescindivel na busca do desenvolvimento humano é a constru¢do de modelo
economico de Estado que valorize o desenvolvimento econdmico e busque aplicar as
vantagens auferidas por meio da prosperidade economica na concretizacdo da justica social,
promovendo a inclusdo social de todos e a diminui¢do das desigualdades, implementando,
assim, os direitos fundamentais em todas as suas dimensoes.

Trata-se de Estado que implemente “[...] ‘sistemas mistos’ que, evidentemente, partem
da dualidade de dois sistemas puros e que, utilizando-se da mescla entre ambos, formam
diferentes tipos de sistema mistos, de acordo coma intengdo de combinacdo” (TAVARES,
2011, p. 43).

A intervencdo promocional do Estado tem por objetivo instalar e ampliar o modelo de
bem-estar social, assim, “[...] o capitalismo misto previsto na Carta Magna implica a liberdade
de mercado, temperada pela repressdo a abusos e também pela integracdo ativa do Estado em
areas em que isso se faga necessario, a bem do interesse publico” (MOREIRA, 2010, p. 165).

Os Estados modernos de conotacdo capitalista devem ter como escopo a
implementagdo desse novo modelo de capitalismo social em que se valorizam as liberdades
publicas e individuais conjugadas a implementagdo efetiva da ordem social, com a atuagdo
ativa do Estado visando a concretizag@o da valorizagdo da pessoa humana™.

Da analise da Constituicdo de 1988, em especial do capitulo dedicado a ordem
econOmica, artigo 170 e seguintes, constata-se que a Republica Federal do Brasil (BRASIL,
1988), constituida de Estado Democratico de Direito (artigo 1°, inciso III, da Constituigdo
Federal), adotou a opcdo capitalista para desenvolvimento do sistema econdmico, fundado na

livre-iniciativa, na propriedade privada dos bens de producdo e na livre concorréncia.

iniciativa e de concorréncia e, consequentemente, na livre contratagdo de mao de obra" (TAVARES, 2011, p.
34, grifo do autor).

3 «“Ocorre, assim, o capitalismo tridimensional, que coexiste com as trés dimensdes dos direitos humanos,
adensando-se as liberdades negativas, as liberdades positivas e os imperativos de solidariedade, que ddo o tom
da proporcionalidade nas colisdes enfrentadas.

Nela surge para o Estado, atendendo aos mandamentos da norma matriz da ordem econdmica, o dever de
proporcionar a populag@o (todos) uma condigdo de vida digna, atendendo ndo s6 aos direitos econdomicos mas
também aos direitos sociais, politicos e culturais; far-se-a4 0 movimento de subida daquela parcela substancial
da populagdo que esta abaixo da linha da pobreza para a correspondente a populagdo com vida digna bésica,
compreendendo o minimo existencial.

Em breves palavras, a configuragdo da prote¢do da populagdo e, assim, do proprio género humano, via de
conseqiiéncia, sua natureza de norma de direitos humanos, fica especialmente estampada no caput do artigo
matriz da ordem econdmica no qual se expde quem sdo os seus destinatarios pela expressdo: ‘assegurar a todos
existéncia digna’” (MATSUSHITA, 2008, p. 2414, grifo do autor).
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O sistema de capitalismo adotado pela Republica Federativa do Brasil ndo pode ser
confundido com aquele sedimentado na ideia liberal classica ou na sua versdo moderna
neoliberal, porquanto os compromissos do Estado brasileiro com a implementagdo dos
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensodes sdo cogentes.

Portanto, considerando a analise da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que o
modelo de desenvolvimento a ser adotado, sob pena de afronta a decisdo fundamental dos
legitimos detentores do poder soberano, é a implementagio do Estado desenvolvimentista™,
cujo escopo € a materializacdo de um estado do bem-estar social, em que a implementacdo
dos direitos fundamentais de primeira (liberdade), segunda (igualdade) e terceira
(fraternidade) dimensdes motivem, regulem e justifiquem a atuacdo do Estado na esfera
econdmica™.

Como se verifica da analise da Constituicdo Federal de 1988, o Estado hodierno tem
como escopo fundamental a implementacdo dos direitos fundamentais nas dimensdes da
liberdade, igualdade e fraternidade, de modo que sua atuacdo na esfera econdmica, social,
politica e cultural deve preservar e implementar, de forma irrestrita, os direitos do homem,
assegurando o pleno desenvolvimento da capacidade, que representa, em ultima analise, a
efetiva concretizacdo do valor primaz da dignidade da pessoa humana.

Fixadas essas premissas preliminares, necessario passar a analise da regra matriz da
ordem econOmica, artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que tem por
finalidade regular a atuagdo no dominio econémico (mundo do ser), de forma a concretizar os

fundamentos e objetivos tragados nos artigos 1° e 3° da Constituigdo Federal.

33 wA falta de desenvolvimento, ou, dito de outro modo, o estado de subdesenvolvimento, deve ser tida como a
antitese do receituario constitucional, reclamando redobrados esfor¢os de superagdo na atividade afeta a todos
os operadores do Direito, v.g., impondo aos administradores publicos um minimo de programagao de politicas
publicas de longo prazo" (PETTER, 2008, p. 165).

%6 A participagdo do Estado na economia serd uma necessidade, enquanto, no sistema capitalista se busque
condicionar a ordem econdmica ao cumprimento de seu fim de assegurar existéncia digna a todos, conforme os
ditames da justica social e por imperativo de seguranga nacional" (SILVA, 2001 p. 779).
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4 REFLEXOES SOBRE A ORDEM ECONOMICA: ANALISE DA REGRA MATRIZ DA
ORDEM ECONOMICA

O artigo 170 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), insere rol de principios e
finalidades da ordem econdmica, os quais devem pautar a atuagdo do Estado. Tavares (2011,

p. 136), ao dissertar sobre a forga dos principios da ordem econémica, pontua:

Estes principios perfazem um conjunto cogente de comandos normativos devendo
ser respeitados e observados por todos os ‘Poderes’, sob pena de
inconstitucionalidade do ato praticado ao arrepio de qualquer deles. Portanto, serdo
inadmissiveis (invalidas) perante a ordem constitucional as decisdes do Poder
Judiciario que afrontem estes principios, assim como as leis e qualquer outro ato
estatal que estabelecam metas e comandos normativos que, de qualquer maneira,
oponham-se ou violem tais principios.

Qualquer ato que transgredir os baldrames da ordem econdmica ¢ reputado como
violador da Constituicao e passivel de ser cassado ou corrigido visando ao realinhamento aos

principios da ordem econdmica, premissas democraticamente definidas na Constituigao.

4.1 O conceito de Constituicdo econdomica

A construcdo de uma concepgdo de Constituigdo econdmica € fruto da contraposi¢ao a
ideia liberal de autorregulacdo pelo mercado, reconhecendo a presenga do Estado na
economia como imprescindivel ao desenvolvimento®’.

O professor Tavares (2011, p. 75) destaca o conceito de Constituicdo econdmica

apresentado por Vital Moreira, expoente na analise da formagao do conceito:

Para Vital Moreira a Constituicdo econdmica ndo ¢ uma ‘se¢do geografica
autonoma’ das constitui¢des (politicas), devendo aquela se autonomizar em relagdo a
esta concepgdo, sem, entretanto, isolar-se dela. Para o autor: ‘A CE é, pois, o
conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico instituem uma determinada
forma de organizagdo e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo,
uma determinada ordem econdmica; ou, de outro modo, aquelas normas ou
institui¢des juridicas que, dentro de um determinado sistema e forma econdmicos,
que garantem e (ou) instauram, realizam uma determinada ordem econdmica
concreta’.

Em sentido semelhante, o jurista lusitano Fonseca (2014, p. 37, grifo do autor) define a
Constituicdo econdmica como “[...] o conjunto das instituicdes e das normas destinadas a

reger a atividade economica sempre renovada, sempre insurgente contra as vinculagdes

37 mA Constituigio Econdmica se corporifica no modo pelo qual o direito pretende relacionar-se com a economia,
a forma pela qual o juridico entra em interagdo como o econdmico" (FONSECA, 2014, p. 66).
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juridicas, se solidificada num contexto significante a que se da o nome de constitui¢do
economica’.

Trata-se do conjunto de dispositivos normativos (leis) e de instituicdes juridicas que
fixam e delimitam a opgdo do sistema econdmico e disciplinam as relagdes econdmicas de
poder (exemplo: forma de apropriacdo da exploragdo do trabalho, titularidade dos meios de
produgio etc.)’.

Grau (2012, p. 79) descreve o conceito de Constituicdo econdomica destacando:

A Constituigdo Econdmica, conjunto de preceitos que institui determinada ordem
econdmica (mundo do ser) ou conjunto de principios e regras essenciais ordenadoras
da economia, ¢ de se esperar que, como tal, opere a consagracdo de um determinado
sistema econdmico. E isso mesmo em uma situacdo limite, quando — et pour cause —
expressamente ndo defina esses preceitos ou tais principios e regras. Dir-se-a
mesmo, radicalizando, que uma Constituicdo Econdmica que ndo opere essa
consagrac¢ao nao ¢ uma Constitui¢do Econdmica.

Constituicdo econdmica ndo pode ser restrita a parcela, titulo ou capitulo da
Constituicao politica; ¢ a ordem juridica econdmica estabelecida que permeia a integralidade
do texto da Carta politica fixando a forma como o Estado atuard na constru¢do da ordem
econdmica (mudo do ser), regulamentando as relagdes com a economia.

Como destaca o professor Matsushita (2007, p. 29), ¢ imprescindivel para a definicao

de Constituicdo econdmica a presenca de elementos essenciais:

[...] os elementos da Constituicdo econdémica seriam esses: escolha do modelo
econdmico, a tratativa dos modelos de produgdo, disciplinando a relagdo do capital
com o trabalho, a finalidade do modelo e por ultimo, mas ndo menos importante,
seria o tratamento juridico e alinhado conforme o modelo ¢ as atividades dos setores
publicos e privados.

A Constituicdo econdmica pode ser dividida em formal e material. A primeira ¢é
composta pelas normas inseridas no capitulo da Constituicdo destinado a disciplinar a ordem
econdmica (mundo do ser). Por sua vez, a Constitui¢do economica material seria o conjunto
de normas que disciplinam a matéria econdmica, independentemente de pertencerem ao titulo
da Constitui¢do reservado a ordem econdmica.

O professor Matsushita (2007, p. 33-34) destaca:

8 " A esséneia da “constituicdo econémica”, tal qual se apresenta a da Constituicdo de Weimar, é bem diferente
desse contexto. Ela implica o reconhecimento de uma forma inovadora sobre a estrutura economica do Estado,
nao justificada pela recep¢do de uma ordem anterior, mas antes pela alteragdo de uma ordem existente e
constante. Suas normas prevéem a positivacdo de tarefas a serem realizadas pelo Estado e pela sociedade no
ambito econdmico, buscando atender determinados objetivos também estabelecidos no texto constitucional;
ndo ¢ concebida como uma “constituicdo da economia”, nem pode ser vista como apartada de uma constitui¢ao
politica. A constituicdo econdmica ¢ sim a expressdo dos objetivos econdmicos no plano politico-decisério e da
centralidade do Estado, bem longe, portanto, da ideia de “neutralidade” a que faziam referéncia os ordoliberais
na Alemanha a chamada Escola de Freiburg — no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial" (POLIDO,
2006, p. 11).
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Mais do que o ‘econdmico’, deve-se atentar para as normas constitucionais que
tratam das incidéncias e balizamentos do econdmico, haja vista o artigo 1%, inciso
IV, que trata dos principios fundamentais da Republica e assegura ‘os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa’, bem distante do considerado como
Constituigdo econdmica, no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal.

A interpretacdo da Constituicdo econdmica ¢ ditada no mesmo diapasdo da
interpretacdo conforme, ou seja, precisa-se identificar as normas que tratam do
‘econdmico’, ainda que ndo expressamente, mas que estdo integramente ligadas a
ele.

E ainda o professor Tavares (2011, p. 77) pontua:

Pode-se considerar a Constituicdo econdmica formal como a parcela da Constitui¢do
que abriga e interpreta o sistema econdomico (material), ou seja, que confere forma
ao sistema econdmico (no caso brasileiro, em sua esséncia, capitalista). A
Constituigdo econdmica formal brasileira consubstancia-se na parte da Constitui¢do
Federal que contém os direitos que legitimam a atuagdo dos sujeitos econdomicos, o
conteudo e limites desses direitos e a responsabilidade que sdo inerentes ao exercicio
da atividade econdmica do pais.

A Constituicdo econdmica ¢ integrada pelos preceitos destinados a modalizar acdes do

Estado e de terceiros atuantes na economia, constituindo uma ordem juridica economica

(mundo do dever-ser) cuja fungdo ¢ regrar a ordem econOmica (mundo do ser). E o

regramento destinado a temas econdmicos disposto no texto constitucional total.

Como salienta o professor Moreira (2010, p. 157):

Essa intensa relagdo do Estado com a economia ndo se limitou ao mundo do ser. A
integracdo entre ambos gerou uma abundante producdo no mundo do dever-ser. As
normas despiram-se de seus atributos passivos (tipicos do liberal Estado de Policia)
¢ passaram a contemplar a interagdo ativa do Estado no cenario econdmico. Ao
mesmo tempo em que as pessoas privadas passaram a interagir economicamente
com o Estado e (vice-versa), este intensifica o exercicio dos deveres oriundos de
uma nova categoria do Direito.

E necessario ponderar que constituigdes modernas de muitos Estados, além da carga

politica, representada na organizacdo do Estado e dos poderes, tém inserido um rol de

programas e metas a serem implementados, destinados a nortear os rumos de atuacdo do

Estado, visando a transformagdo social e o desenvolvimento das pessoas. Trata-se do modelo

de constitui¢do denominado constituicdo-dirigente.

Analisando a Constitui¢do Portuguesa de 1976, Canotilho (2000, p. 217, grifo do

autor) estabelece, com muita propriedade, como lhe ¢ peculiar, a concep¢do de Constituicao

dirigente, destacando:

Trata-se, pois, uma lei fundamental ndo reduzida a um simples instrumento de
governo, ou seja, um texto constitucional limitado a individualiza¢do dos o6rgdos ¢ a
definicdo de competéncias e procedimentos da ac¢do dos poderes publicos. A ideia
de ‘programas’ associava-se ao carater dirigente da Constituigdo. A Constituicdo
comandaria a ac¢do do Estado e imporia aos 6rgdos competentes a realizagdo das
metas programaticas nela estabelecidas.
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A fixagdo de meta programatica, tipica da formulacdo dirigente de Constituicdo, tem
influéncia decisiva na definicdo da Constituigdo econdmica, porquanto a transformacdo social
efetivada por meio da implementagdo de direitos fundamentais, em especial de segunda
dimensdo (igualdade), impde ao Estado efetivacdo de politicas publicas necessarias e
suficientes ao atendimento das metas estabelecidas na Carta Magna.

Bercovici (2005, p. 33), ao analisar a relagdo entre Constituicdo econdmica e a
Constituicdo dirigente, pontua a caracteristica fundamental das constituicdes do século XX
em relagdo a ordem econdmica:

A diferenga essencial, que surge a partir do ‘constitucionalismo’ do século XX, e vai
marcar o debate sobre a Constituicdo Economica, ¢ o fato de que as Constitui¢oes
nao pretendem mais receber a estrutura econdmica existente, mas querem altera-la.
Elas positivam tarefas e politicas a serem realizadas no dominio econémico e social
para atingir certos objetivos. A ordem destas Constituigdes ¢ ‘programatica’ — hoje
diriamos ‘dirigente’.

Grau (2012, p. 75-76), analisando as constitui¢des dirigentes ¢ a sua influéncia na

construcdo da Constituicdo econdmica do Estado, estabelece o que se pode intitular de

Constitui¢do economica dirigente ou programdtica:

Ja como Constituigdes diretivas ou programaticas — doutrinais — sdo concebidas as
que ndo se bastam em conceber-se como mero ‘instrumento de governo’, mas, além
disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela sociedade
realizados. Elas, pois, as que se transformam em um ‘plano normativo-material
global, que determina tarefas, estabelece programas e define fins’; ndo
compreendem tdo somente um ‘estatuto juridico do politico’, mas sim um ‘plano
global normativo’ do Estado e da sociedade. A Constituicdo Econdmica que nelas se
encerra compreende a enunciagdo dos fins da politica econdmica, postulando, na sua
conformacao, a implantagdo de uma nova ordem econdmica.

Dai referirmos uma Constituicdo Econdmica estatutaria — que estatui, definindo os
estatutos da propriedade dos meios de produgdo, dos agentes econdmicos, do
trabalho, da coordenac@o da economia, das organizagdes do capital e do trabalho — e
uma Constituicdo Econdmica diretiva (ou programatica) — que define o quadro de
diretrizes das politicas publicas, coerentes com determinados objetivos também por
ela enunciados.

E no seio das Constituigdes diretivas que germinam as novas ordens econdmicas
(mundo do dever-ser), consubstanciantes de Constitui¢des Economicas diretivas.

Assim, além de regular a relagdo do Estado e da Economia, que se pode definir como
Constituicdo econdmica estatutaria, conceito ja disposto, de outro lado pode-se extrair a
formacao da Constituicdo econdmica dirigente ou programatica representada pelo conjunto de
disposi¢des normativas, expressas ou implicitas, que fixam as diretrizes necessarias a
implementagdo dos objetivos econdmicos do Estado tendo em vista a construgdo de uma
ordem economica (mundo do dever-ser).

A Constituicdo de 1988 pode ser classificada como Constituigdo dirigente-

programatica porquanto em diversas passagens, em temas econdmicos ou ndo, fixa meta-
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normas, normas de cunho programéticosg, cujo escopo € a implementacdo dos objetivos
fundamentais estabelecidos®, visando a implementar a transformacdo na estrutura
economico-social (Cf. BERCOVICI, 2005, p. 37).

Com relagdo a ordem econOmica, o constituinte originario, no artigo 170 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), estabeleceu o desenvolvimento da dignidade da pessoa
humana (assegurar a todos existéncia digna) como escopo da ordem econdmica (dever-ser).
Destarte, a implementacdo de qualquer acdo estatal deve visar ao desenvolvimento humano,
representado, como ja expresso no capitulo anterior, o afastamento das barreiras que impedem

o pleno desenvolvimento da pessoa, assegurando a capacidade de autodeterminacao.

4.2 A ordem econdmica: conceito e delimitacio

O termo ordem econémica apresenta ambiguidadeél, porquanto denota realidades
distintas. Seguindo os ensinamentos de Vital Moreira (Cf. GRAU, 2012 p. 65), ordem
econOmica pode apresentar trés significados: a) modo de ser empirico de uma determinada
economia, um conceito de fato, que representa a realidade da economia; b) conjunto de
normas que regulamentem o comportamento dos sujeitos econdmicos; € ¢) ordem juridica da
economia.

O desafio proposto ao cientista do Direito ¢ desvendar a armadilha linguistica
resultante da ambiguidade, apresentando solucdo que auxilie na interpretagdo da expressao
disposta em determinado enunciado e buscando promover a perfeita comunicagdo entre os
interlocutores.

Preliminarmente convém analisar semanticamente o termo ordem, o qual esta

relacionado a agdo de organizar a fim de obter uma finalidade estabelecida. Desse modo,

%% “Este tipo de norma entrou para o corpo constitucional como uma forma de pacto ou compromisso entre as
forgas liberais e reivindicagdes de origem social. [...] Através delas, o legislador maior traga rumos a serem
seguidos e metas a serem alcancadas, ficando principio basicos que norteardo a iniciativa do legislador
ordindrio e exigirdo do administrador e do juiz o seu acatamento e aplicacdo nos atos de concretizagdo das
normas, lembrando-se sempre de que a finalidade intrinseca das normas programaticas ¢ a de criar uma nova
realidade, politica, econdmica e social” (FONSECA, 2014, p. 70).

69 «Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional,

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”.

6! Ambiguidade é caracteristica dos termos que comportam mais de um significado, isto é, que podem ser
utilizados em dois ou mais sentidos (CARVALHO, 2013, p. 68).
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ordem “[...] significa um conjunto de elementos compativeis entre si e, para além dessa
coeréncia, voltados para o futuro, direcionados a uma teleologia” (FONSECA, 2014, p. 61)

O primeiro significado do conceito de ordem econdmica, ligado a realidade empirica,
denota a ordem juridica como conceito de fato, representando elemento do mundo do ser,
realidade econdmica concreta de determinada sociedade constatada em razdo do fendmeno
econdmico®.

Ordem econdémica pode denotar o conjunto de enunciados normativos® que tem por
objetivo regular, prescrever o modo de agir, da economia (mundo do ser) com a finalidade de
concretizar os principios constitucionais estabelecidos. Trata-se de parcela da ordem juridica
que tem como escopo fundamental regular o fendmeno econémico.

Grau (2012, p. 66), ao analisar o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988,

estabelece o significado normativo do preceito:

Analisando porém como alguma percuciéncia o texto, o leitor verificara que o art.
170 da Constituicao, cujo enunciado ¢, inquestionavel, normativo, assim devera ser
lido: as relagdes econdmicas — ou a atividade econdmica — deverdo ser (estar)
fundadas na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim
delas, relagdes econdmicas ou atividade econdmica) assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...]

A construcdo da ideia de uma organizagdo do fendmeno econdmico pelo Estado tem
como fundamento a percep¢do de que este ndo € mera manifestacdo causal (processo
mecanico), mas realidades passiveis de conducdo e/ou direcionamento de modo a
implementar os escopos fixados pelo Estado (Cf. CARVALHOSA, 2013, p. 591).

A partir da verificagdo de que o agir econdmico pode ser condicionado e direcionado
ao atendimento de fins socioeconOomicos almejados pela coletividade, afastando a visdo
egoistica do agir econémico, “[...] a agdo econOmica passa a ser racionalmente orientada no
sentido de satisfazer maiormente os interesses coletivos, visando satisfazer as necessidades de
todo o corpo social” (CARVALHOSA, 2013, p. 592).

A ordem econdmica materializa-se como um sistema de principios e regras destinadas
a regulacdo das relacdes econdmicas, de modo a fazer prevalecer a orientacdo (prescri¢cdo) do

comportamento pelo Estado.

62 WA leitura do art. 170, que introduz aquele Titulo VII, o deixara, entretanto — se tiver ele o cuidado de refletir a
proposito do que 1€ —, no minimo perplexo. E isso porque neste art. 170 a expresso ¢ usada ndo para conotar o
sentido que supunha nele divisar (isto é, sentido normativo), mas sim para indicar o modo de ser da economia
brasileira, a articulagdo do econémico, como fato, entre nds (isto é, “ordem econdmica” como conjunto das
relagdes econdmicas)" (GRAU, 2012, p. 66).

53 "Uma coisa sio os enunciados prescritivos, isto ¢, usados na fungdo pragmatica de prescrever condutas; outras,
as normas juridicas, como significacdes construidas a partir dos textos positivados e estruturados consoante a
forma logica de juizos condicionais, compostos pela associagdo de duas ou mais proposi¢des prescritivas"
(CARVALHO, 2011, p. 130).
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Para o professor Grau (2012, p. 70), a expressao ordem economica disposta no artigo
170 da Constituicdo Federal diz respeito a disciplina normativa das relagdes econdmica ou da
atividade econdmica, tem conotagdo de regime (conjunto de norma prescritivas de conduta) a
ser aplicado as relagdes econdmicas verificaveis do mundo do ser e “[...] como o conjunto de
normas que define, institucionalmente, um determinado modo de producdo econdmica.
Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo ¢ sendo o
conjunto de normas que institucionaliza uma determinada ordem econdémica (mundo do ser)”.

Ordem econdmica representa a penetragdo dos preceitos e instituicdes juridicas
(Constituigdo econdmica) necessarios a sustentacdo do sistema econémico adotado, de forma
a constituir um conjunto de preceitos destinados a regular, orientar e prescrever a forma de

atuacdo dos agentes na economia. Nesse sentido:

A Constituigdo Econdmica opera a conversdo do regime econdmico em ordem
juridico-economica. Tem esta por finalidade estabelecer os principios e regras,
informadores das normas que regerdo as relagdes econdmica. E a regéncia dessas
relagdes se da sob dois prismas: a ordem juridico-econdmica aceita e acolhe o
regime econdmico existente, adotando-o como base de toda a organizagdo que a
norma implanta. Dai o grande nimero de normas programadticas existentes nas
constituicdes modernas, que tém por finalidade justamente reformular, dar outra
forma a ordem ja adotada anteriormente (FONSECA, 2014, p. 69).

O professor Carvalhosa (2013, p. 593-594), em sua obra A Ordem Econdémica na
Constituicdo de 1969, editada em 1972, preleciona, de maneira progressista, sobre o

significado da ordem econdmica:

No conceito de Ordem Econdmica constitucional destaca-se o modo de ser juridico
do sujeito econdmico, ou seja, a sua fun¢do. Fungdo social e politica (justiga e
desenvolvimento nacional) — atribuida a atividade produtiva pelo Direito Publico.
Conceituar-se-ia, portanto, a Ordem Econdmica de que fala a Constitui¢do, como a
atividade econdmica condicionada, através do sistema juridico, a determinados fins
politicos do Estado. [...]

O conjunto normativo, ja como expressdo do justo econdmico, determina os
condicionamentos a que se deve submeter o processo produtivo.

Nesses elementos se encontra, a nosso ver, o conceito de Ordem Econdmica
constitucional (art. 160 da Carta).

A nogdo de Ordem Econdmica inclui, portanto, um novo valor de carater juridico: ‘a
realizacao de melhores condi¢des de vida da sociedade’.

A fungdo transformadora da “ordem econdmica” verifica-se quando a orientagdo da
ordem econdmica (mundo do ser) passa a ser realizada pela “ordem econémica” — mundo do
dever-ser, de modo que a ordem juridica — o fato — mundo do ser — é modalizada pelos
enunciados normativos da “ordem juridica” — mundo do ser, assim, “[...] as precedentes
ordens econdmicas (mundo do dever-ser) passam a instrumentar a implementacgdo de politicas

publicas” (GRAU, 2012, p. 71-72).
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Moncada (2012, p. 107), ao dissertar sobre a ordem econdmica na Constituicdo de
1988, esclarece que: “A CRB de 1988 ¢ essencialmente da ordem econdmica. Enuncia todo
um conjunto de programas de realizacGes tendendo a alterar a ordem da economia num
sentido considerado mais justo e solidario”.

A ordem econdmica, como parcela do ordenamento juridico, se faz presente quando
orienta o desenvolvimento e a transformagdo da politica e da sociedade — mundo do ser —
promovendo altera¢des nas relagdes econdomicas, de forma a implementar o projeto definido
na ordem econdmica, plano normativo — mundo do dever-ser — guiando, assim, a economia.

O conjunto de preceitos destinados a disciplinar o agir econdomico, ordem econdmica,
¢ sistema normativo destinado a construir uma nova sociedade. Portanto, a ordem econdémica
deve ser constituida visando a atingir objetivos: a) progresso econdmico, assegurar maior
eficiéncia com a implementacdo das metas fixadas pelos governos de cada Estado; b)
estabilidade econdmica, promovida assegurando o nivel de renda e emprego; ¢) implementar a
justica econdmica, concretizada com a distribuicdo de renda de modo a reduzir as
desigualdades, a fim de aprimorar a vida de todos (Cf. MATSUSHITA, 2007, p. 123-124).

Portanto, a ordem economica (mundo do dever-ser) ndo pode ser analisada,
unicamente, como um conjunto estanque de preceitos positivados aplicaveis a balizar a
condugdo do agir econdmico; a regulacdo deve concretizar os objetivos da ordem econdmica,
promovendo o desenvolvimento de todos assegurando liberdade, igualdade e fraternidade,
implementando, pois, o capitalismo tridimensional (capitalismo humanista).

Na constru¢ao do conceito de ordem econoémica nacional, mundo do dever-ser, fixado
pela Constituigdo, é necessaria a ponderacdo de todos os vetores econdmicos, sociais,
politicos e culturas dispostos, de forma explicita e implicita, na Constitui¢do Federal.

Ao analisar os principios constitucionais da ordem econdmica, Grau (2012, p. 192)
destaca:

Todo esse conjunto de principios, portanto, ha de ser ponderado, na sua globalidade,
se pretendermos discernir, no texto constitucional a defini¢do de sistema e de um
modelo econémico. A Constituicdo ndo ¢ um mero agregado de normas; e nem se a
pode interpretar em tiras, aos pedagos.

Ponderando a ordem econdmica disposta na Constituicdo de 1988, verifica-se a
orientacdo pelo modelo capitalista de producdo, sedimentado na preservacdo da propriedade
privada e na livre-iniciativa, conforme dispde o artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), modo de producdo que ndo ¢ vilipendiado pelo intervencionismo do Estado em
determinadas areas da economia, tendo em vista a necessidade e a imprescindibilidade de

acdo estatal para reorganizar as ineficientes relagdes economicas estabelecidas com
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fundamento nas premissas liberais que orientam o modelo capitalista (cf. SILVA, 2001, p.
764).

Assim, a orientacdo capitalista do modo de producdo deve ser implementada com o
escopo de assegurar o pleno desenvolvimento de todos, garantindo o incremento das
capacidades individuais, concretizando, por conseguinte, os valores da liberdade, igualdade e
fraternidade, premissas para a construcdo de um Estado Democratico de Direitos cujo

fundamento ¢ a dignidade da pessoa humana, finalidade ultima da ordem econdmica®.

4.3 Os baldrames da intervencio do Estado da economia: interpretacio da ordem

econdmica (artigo 170 da Constituicio Federal)

O Titulo VII da Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) ¢ dedicado a disciplina
da ordem econdmica e financeira, principiando com o artigo 170, no qual sdo fixados os
baldrames da ordem econdmica.

E importante ressaltar, conforme anteriormente disposto, que a ordem econdmica
(dever-ser) ndo estd restrita ao capitulo destinado a disciplina da matéria. Trata-se, na
realidade, do conjunto de dispositivos constitucionais, inseridos no titulo especifico ou nao,
que tém como escopo disciplinar as relagdes econdmicas, prescrevendo o comportamento de
acdo dos agentes na area econdmica.

O capitulo VII da Constituicdo de 1988, destinado a ordem econdmica, principia
estabelecendo os baldrames da ordem econdmica, eixos de sustentacdo do sistema normativo
destinado a disciplinar a atividade economica, fixando a forma e a relacdo do Estado com a

Economia, o sistema de produgao e os demais fatores economicos.

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

1 — soberania nacional;

1T — propriedade privada;

IIT — fung¢@o social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestagao;

VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

64 v[...] assevera-se que a finalidade da ordem é assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social. Note-se aqui que a finalidade da ordem econdmica brasileira é “finalista”. Busca-se atingir essa
finalidade, que ¢ assegurar a todos um nivel de vida digno conforme os ditames sociais" (MATSUSHITA,
2006, p. 126).
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IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais (BRASIL, 1988).

Questdo deveras importante ¢ o destinatario da ordem econdmica.

Analisando o caput do artigo 170 da Constitui¢do®, denota-se que a ordem tem como
finalidade assegurar a todos vida digna, assim, o titular da ordem econdémica sdo todas as
pessoas, destacando a importancia central da pessoa humana.

A titularidade da ordem econdmica atribuida a todos, conforme estabelecido pela
Constitui¢do, assegura a coletividade a possibilidade de defesa da ordem econdmica®,
representando um direito transindividual de natureza difusa®’.

Infraconstitucionalmente, a Lei n® 12.529/201 168, nova Lei Antitruste (BRASIL,
2011), atribuiu expressamente a coletividade a titularidade do bem juridico, representado na
prevencgdo e protecdo as infragcdes & ordem econdmica, visando, em particular, a implementar
os principios da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade,
defesa do consumidor e a repressdo ao abuso da ordem econdmica

Como pondera Matsushita (2007, p. 153):

A preocupagdo do constituinte em inserir ‘todos’ como os destinatarios da ordem
econdmica tem um significado que vai além daquilo que aparenta.

Vai além, primeiramente, porque coloca que o agente central da ordem economica ¢
a coletividade. E a coletividade porque garante a ‘todos’ e, em sendo a coletividade
a detentora desses direitos, tem legitimidade para defender a ordem econdmica, nos
mesmos termos do mercado, do qual também ¢ titular.

Da analise da regra matriz da ordem econdmica, artigo 170 da Constitui¢do Federal,
(BRASIL, 1988), verificamos a distin¢do entre fundamentos, ditames e principios da ordem
econdmica. Assim, antes de adentrar o exame substancial, é necessario, de forma sucinta,

precisar a terminologia utilizada pelo constituinte na construgdo da regra matriz.

85 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios

6 “Defesa da ordem econdmica. [...] O objeto de protegdo previstos no inciso ora comentado (art. 1° da
7.347/1985) € muito mais amplo do que poderia parecer a primeira vista, pois compreende, além da defesa do
concorréncia e de funcionar como norma antitruste, a protecdo da ordem econdémica como um todo,
consoante as disposi¢oes da CF 170 ss” V. LDC (NERY, 2014, p. 1720).

57 «Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores ¢ das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo inico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; [...]”.

68 «Art. 12 Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e dispde sobre a prevencio
e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico. Paragrafo tinico. A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”.
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4.3.1 Regra matriz da ordem economica: fundamentos, finalidades e principios da ordem

economica

Fundamento da ordem econdmica esta relacionado com a causa, a razdo de ser,
objetivo pretendido pela constru¢do de um conjunto de normas destinada a regular a
economia.

Trata-se da base de sustentag@o sobre a qual se edifica a ordem econdmica, sdo os
elementos imprescindiveis para a constituicdo de uma ordem econémica. Inexistindo respeito
a esses preceitos nucleares, haverd um arremedo de ordem econdmica, porquanto o artigo
170, caput, da Constituicdo Federal estabelece a valorizagdo do trabalho humano e a livre-
iniciativa como razao de ser da ordem econOmica estabelecida.

E importante ressaltar que os principios da ordem econdmica® sdo elementos pelos
quais se modaliza o mercado, de modo a implantar as opcdes tragadas pela Constitui¢do para
a disciplina da intervengdo na esfera economica.

Nao obstante divergéncia sobre a natureza principioldgica do caput do artigo 170 da
Constituicao, os preceitos inseridos na regra matriz da ordem econdmica t€m a natureza de
principios’, normas de conteudos finalistico, cujo objetivo é reger determinada conduta, no
caso dos principios econdmicos, regular a intervengdo do Estado na economia.

Os principios tém a funcdo de estruturar o sistema juridico de modo que o arcabougo
normativo do ordenamento, conjunto de preceitos destinados a prescrever condutas
necessarias para modalizar comportamentos, ¢ edificado a partir dos principios, tendo estes
como fundamento — orientacdo da construcdo da norma de decisdo — e finalidade da estrutura

normativa estabelecida. Dessa forma:

E através dos principios que o sistema juridico ¢ estruturado e faz-se coeso, de modo
que constituem o alicerce basico fundamental para se determinar o sentido e o
alcance das expressoes juridicas. Os principios presidem a intelec¢@o das diferentes
partes do ordenamento juridico, constituindo-se eles mesmos em vetores reguladores
da exegese das normas estritas, difundindo-se para todo o sistema normativo
(PETTER, 2008, p. 208).

Ponderando sobre os principios da ordem economica, Petter (2008, p. 207, grifo do

autor) destaca que “[...] é na vivificag@o constitucional, sobremodo em sua principiologia, que

69 nSe existem regras no jogo econdmico, os principios listados no art. 170 sdo as balizas fundamentais,
primeiras, a orientar a compreensio de todas as demais normas/instituigdes, enquanto componentes
importantes a contribuir para a criacdo e manutengdo de um ambiente institucional propicio a realizagdo e
intensificag@o das trocas economicas" (SANTOS, 2014, p. 164, grifo do autor).

" Qs principios sio normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensio de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao"
(AVILA, 2014, p. 102).
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se havera de encontrar o fundamento e a legitimidade da aplicacdo das normas juridicas,
fundamento e limite das demais fontes normativas e apice referencial de todo o agir
hermenéutico”.

A ordem econdmica estabelecida na Constituicdo de 1988 tem o escopo de assegurar a
todos existéncia digna. Desse modo, a valorizagdo da pessoa como elemento essencial do
desenvolvimento da economia ¢ marca caracteristica da ordem econdmica, assim, a regulagao
do agir econémico deve guiar o desenvolvimento de maneira a viabilizar a reducdo das
desigualdades com a promocao da capacidade humana da pessoa.

Carvalho (2013, p. 600-601), ao analisar a realidade da constituicdo de 1969,

prelecionava a fungdo essencial da ordem econémica, ressaltando que:

Partindo do bindémio do liberalismo — acumulagdo de capital e aumento de renda —
estabelecem-se juridicamente regras a atividade econdmica, visando ensejar que o
aumento de renda, resultado da acumulagdo de capital torne-se disponivel ndo
somente pelo empresario mas que, efetivamente, se difunda pelo corpo social.

A ordem econdmica, portanto, deve modalizar a conduta econdmica a fim de construir
uma sociedade cujo objetivo seja assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
sociais, em que a plenitude da pessoa humana ¢ valor fundamental do agir.

A cogéncia dos principios da ordem econOmica ¢ impositiva a todos os poderes, 0s
quais devem respeitd-los e observa-los de modo que agir desrespeitando-os implicara a

inconstitucionalidade do ato praticado.

4.3.2 Analise pos-positivista da concretizagdo dos baldrames programaticos da ordem

economica

A regra matriz da ordem econOmica, artigo 170 da Constituicdo Federal, (BRASIL,
1988), tem conotacdo finalistica, estabelecendo escopo duplice a ordem econdmica,
preservacao/concretizacdo de existéncia digna a todos e implementacdo da justica social.

Como pondera Tavares (2011, p. 126):

[...] ao falar em finalidade, a Constituicdo expressamente esta a ressaltar o carater
ou carga, mais propriamente dita, programatica, da norma como objetivo a ser
buscado. E, nesses termos, consoante a Constituicdo, o objetivo ¢ duplice,
englobando a procura de uma existéncia digna e consoante os ditames da justiga
social.

Silva (Cf. 2001, p. 766-767), ao comentar a finalidade da ordem econdmica, destaca a
carga programatica destituida de significado substancial, sem efetividade, do disposto no

artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), reconhecendo a incompatibilidade desse
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dispositivo com o sistema capitalista de produ¢do, eminente individualista, cujas premissas
enaltecem a valorizag@o da liberdade de agir economico, a propriedade privada — representada
na acumulagdo de lucro etc.

A ineficacia do texto normativo constitucional, introdutor das finalidades e demais
disposi¢des relacionadas a regulamentagdo da ordem econdmica, ¢ inadmissivel no contexto
constitucional hodierno de uma realidade pds-positivista em que lei, texto normativo
introduzido no sistema juridico, ndo se confunde com norma.

A norma juridica ndo pode ser confundida com o texto: aquela ¢ o sentido atribuido a
um dispositivo normativo, ja a lei € o texto a ser interpretado para a constru¢do da norma (Cf.
NERY JUNIOR, 2013, p. 28). Lei introduz o dispositivo normativo que confere a sustentagao
a constru¢do da norma juridica, que se edifica a partir da interpretacdo do dispositivo
introduzido pelo veiculo normativo. A distingdo ¢ simples e deveras importante.

A delimitagdo do conceito de lei e norma, com a sua precisa diferenciacao, pode ser
atribuida a Hans Kelsen na sua Teoria Pura do Direito. Para o referido autor, norma juridica ¢
um esquema de interpretagdo que confere o sentido objetivo dos atos humanos, ou seja, € o
resultado de uma interpretacio (ABBOUD, 2013, p. 296). Entretanto, para o pensamento
kelseniano, fundado na filosofia da consciéncia, a norma ¢é extraida da lei, desse modo, pode
ser vislumbrada in abstrato, pois contida na lei.

Autores contemporaneos como Robert Alexy tém adotado a ideia de norma juridica
semelhante ao conceito construido por Kelsen. Alexy promove a alteracdo na estrutura
kelseniana substituindo a interpretacdo pela argumentacdo racional, fundada no discurso
pratico. Entretanto, a esséncia permanece higida, pois ambos estabelecem conceito semantico
de norma, verificavel in abstrato, de modo que a norma ¢ fruto da interpretacdo e formada a
priori ao conteudo fatico. Alexy, apesar de estabelecer classificacdo da norma entre principios
e regras, mantém-se filiado ao pensamento kantiano, ligado a filosofia da consciéncia,
estabelecendo a classificacdo na subjetividade abstrato-transcendental e o esquema sujeito-
objeto’".

Em uma viragem copernicana, adotando como base a filosofia da linguagem, a norma
para o pos-positivismo deixa de ser buscada na lei e passa a ser construida pelo intérprete,
assim, no “[...] paradigma pos-positivista, necessariamente, devera possuir novo conceito de
norma, ou seja, a norma ndo possuird mais existéncia semantica e abstrata, a norma passa a

ser concreta e produto da propria linguagem” (ABBOUD, 2013, p. 311).

" «“A opgdo, portanto, & paradigmatica: Alexy, na qualidade de kantiano, situado no paradigma da subjetividade
ou, simplesmente, filosofia da consciéncia” (ABBOUD, 2013, p. 299).
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A concepgdo p(’)s-positivista72 tem como principal caracteristica a construcdo da norma
por meio da linguagem, o intérprete tem acesso a lei (texto normativo — enunciado) e, a partir
deste, com fundamento da linguagem, constrdi a norma juridica, que somente ¢ verificavel no
caso concreto, seja real ou ficto.

O professor Paulo de Barros Carvalho””, com a maestria que lhe é peculiar, estabelece
que o texto ¢ a instancia material, suporte fisico, concebido por signos langados sobre o papel,
representado pelo ato de enunciacdo e a partir deste ¢ que se realiza a construcdo da
significagdo. Norma juridica ndo se confunde com enunciado prescritivo; para o autor: “[...] as
normas juridicas, como significagdes construidas a partir dos textos positivados e estruturados
consoante a forma logica dos juizos condicionais, compostos pela associacdo de duas ou mais
proposi¢des prescritivas” (CARVALHO, 2012, p. 46).

Nao ha norma juridica sem interpretacdo, porquanto esta ¢ o resultado do processo
interpretativo74. Por meio do processo interpretacdo, o interlocutor acessa o contetido do(s)
texto(s) normativo(s) e constréi o significado, estabelecendo, ao final, a norma juridica.
Ressalte-se que o significado ndo ¢ extraido do texto, mas construido; a interpretacdo,
portanto, ndo pode ser definida como processo de descoberta, mas de construgao.

Ao construir a norma juridica, seja administrativa ou jurisdicional (Cf. CANOTILHO,
2000, p. 1221), as finalidades principiologicas da ordem econdmica serdo substancializadas e
implementadas de modo efetivo, concretizando os valores tragados na Constituicao Federal”.

Tavares (2011, p. 127) reconhece a efetividade dos postulados da ordem econdmica,
destacando:

Como normas abertas, admitem construgdo, mas esta ha de ser consentidnea com as
demais posturas constitucionais. Como finalidade, sublinha-se apenas um alto grau

72 «pgs-positivista® significa também: depois de Kelsen. Hans Kelsen marcou cientificamente o ponto mais alto
do Positivismo. Mas ele permaneceu ainda prisioneiro dos erros de Positivismo: primeiramente, ndo ver as
fronteiras, os limites da lingua juridica — ele queria mesmo reduzir o Direito ao raciocinio logico, traduzi-lo
para uma logica abstrata, uma logica formal. E, em segundo lugar, excluir a realidade e querer considerar a
jurisprudéncia como ‘pura’. Com isso, retira-se do Direito o seu proprio contetido. Mas em toda nossa
atividade trata-se, sim, dos contetidos materiais” (MULLER, 2010, p. 107).

£ importante ressaltar que o professor Paulo de Barros Carvalho trabalha com o estudo da teoria da linguagem
como ato comunicacional, utilizando a ideia de enunciado que, para fins do nosso trabalho, equivale ao texto
normativo, ou seja, o suporte fisico a ser interpretado para a construgdo da norma juridica. Ademais, ¢é
necessario pontuar que a constru¢do da norma juridica pode ter como sustentagdo mais de um texto normativo
(enunciado prescritivo).

" Em artigo intitulado “O programa normativo e a limitagdo a criagdo de regra processual: a ilegalidade da
suspensdo dos processos em tramitacdo nas instincias ordinarias que versem sobre matéria apreciada em
recurso especial submetido ao regime dos recursos repetitivos”, publicado na Revista de Doutrina da 4* Regido
(RIBEIRO, 2015), realizei estudo aprofundado sobre a norma juridica, perpassando pela analise da fascinante e
complexa teoria estruturante de Friedrich Miiller.

73 " A preceituagdo constitucional da dignidade da pessoa humana como finalidade da ordem econdmica traduz-se
numa imperiosa busca de concretude deste valor, em cada passo que o intérprete trilhar nos caminhos
hermenéuticos palmilhados ao longo da tarefa exegética que se lhe impde [...]" (PETTER, 2008, p. 193).
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de programaticidade, jamais uma eficacia totalmente diferida no tempo quanto ao
seu nucleo central. E ndo estou, obviamente, a falar dos efeitos minimos de qualquer
norma constitucional (como a impugnagdo de leis incompativeis, os efeitos
interpretativos laterais paras as demais normas constitucionais etc.). Entendo que,
mesmo em seu nucleo central, quer dizer, no conteido material propriamente dito
(como, no caso, a justiga social), ha um minimo de eficacia a ser reconhecida,
preservada e garantida imediatamente pelo Poder Judiciario, se for o caso e quando
necessario.

Portanto, as disposi¢des constitucionais em um contexto pds-positivista,
independentemente de sua classificagdo como programaticas, possuem eficacia para moldar o
agir do Estado e dos demais agente sociais. Desse modo, a partir do texto normativo
constitucional, introduzido democraticamente, poder-se-a construir a norma de decisdo para o
caso, pela qual as normas constitucionais abertas concretizam-se. Nesse sentido ¢ o

ensinamento de Canotilho (2000, p. 1222, grifo do autor):

Num Estado de direito democratico, o trabalho metddico de concretizagdo ¢ um
trabalho normativamente orientado. Como corolarios subjacentes a esta postura
metodologica assinalam-se os seguintes.

O jurista concretizador deve trabalhar a partir do texto da norma editado pelas
entidades democraticas e juridicamente legitimadas pela ordem constitucional. A
norma de decisdo, que representa a medida de ordenagdo imediata e concretamente
aplicavel a um problema, ndo é uma ‘grandeza autéonoma’, independente da norma
juridica, nem uma ‘decisdo’ voluntarista do sujeito de concretizagdo; deve, sim,
reconduzir-se sempre a norma juridica geral. A distingdo positiva das fungoes
concretizadoras destes varios agentes depende, como o O&bvio, da propria
constituicdo, mas ndo raro acontece que no plano constitucional se verifique a
convergéncia concretizadora de varias instdncias: (a) nivel primario de
concretizag¢do: os principios gerais e especiais, bem como as normas da constitui¢do
que ‘densificam’ outros principios; (b) nivel politico-legislativo: a partir do texto da
norma constitucional, os orgdos legiferantes concretizam, através de ‘decisdes
politicas’ com densidade normativa — os actos legislativos —, os preceitos da
constituicdo; (c) nivel executivo e jurisdicional: com base no texto da norma
constitucional e das subsequentes concretizagdes desta a nivel legislativo (também a
nivel regulamentar, estatutario), desenvolve-se o trabalho concretizador, de forma a
obter uma norma de decis@o solucionadora dos problemas concretos.

E importante advertir que a norma de decisdo pode ser formulada em nivel primario —
nivel politico-legislativo — formulacdo por meio de atos legislativo, nivel executivo e
jurisdicional — construgdo de norma de decisdo solucionando o problema concreto.

A abordagem sobre o tema ¢ deveras atraente, no entanto, o aprofundamento da
questdo demanda abordagem minuciosa sobre temas de Teoria do Direito e Teoria do Estado

necessarios a construcdo de uma teoria da aplicabilidade das normas constitucionais

programaticas.

4.3.3 Fundamento da ordem economica
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A ordem econdmica, segundo estabelece o artigo 170 caput da Constituicdo Federal

(BRASIL, 1988), tem como fundamento a valorizagdo do trabalho ¢ a livre-iniciativa.
4.3.3.1 Valorizacao do trabalho

A valorizagdo do trabalho humano na Constituicdo Federal de 1988 foi inserida como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, artigo 1° inciso IV e fundamento da ordem
econdmica, artigo 170, caput, da Carta Magna.

O trabalho e o capital sdo fatores de producdo que constantemente estdo em conflito,
porquanto os “[...] titulares de capital e trabalho sdo movidos por interesses distintos, ainda
que se negue ou se pretenda enuncid-los como convergentes” (GRAU, 2012, p. 196),
entretanto, a busca pela conciliacdo entre os fatores ¢ escopo do capitalismo moderno’®.

Prevalecer o fator humano, representado pela cessdo da forga de trabalho, no
desenvolvimento do modo de producdo capitalista é escopo essencial, impondo tratamento
peculiar a relacdao travada entre o trabalhador e o detentor do capital, tendo em vista a
hipossuficiéncia e a necessaria valorizagao da pessoa humana em detrimento do capital.

Matsushita (2007, p. 144), ao dissertar sobre a valorizacdo do trabalho humano,

destaca:

A valorizagdo ¢ aqui considerada como aumento do valor do trabalho humano.
Abomina-se a sua supressao ou sua extirpagdo, que acontece com maior frequéncia
nos paises onde ha uma economia liberal de mercado.

Isso acontece porque numa economia liberal de mercado o foco central estd no
capital, unicamente. J4 uma economia de mercado social, em que o Brasil se
enquadra, as atenc¢des se dividem entre a valoriza¢do do trabalho humano e a livre
iniciativa.

A matriz econdmica constitucional ndo tem como fim Unico o capital, mas sim o
capital fundado nos seus valores sociais, jamais deixando de lado a valorizagdo do
trabalho humano.

O trabalho humano ndo pode ser considerado como uma simples mercadoria passivel
de cessdo que se agrega como elemento de produgdo: trata-se de uma exteriorizagdo de
parcela da dignidade da pessoa, porquanto a forca de trabalho ¢ elemento essencial para a
pessoa desenvolver suas capacidades.

Hodiernamente o trabalho ndo se resume a um mero fator de producdo cujo objetivo ¢é
otimizar a utiliza¢do do elemento capital; na realidade, ¢ manifestacdo de dignidade da pessoa

humana. Nesse sentido, ¢ essencial a licdo de Petter (2008, p. 168):

" A evolugio do Estado gendarme, garantidor da paz, at¢ o Estado do bem-estar keinesiano, capaz de
administrar e distribuir os recursos da sociedade “[...] de forma a contribuir para a realizacdo e a garantia das
nogdes prevalentes de justica, assim como de seus pré-requisitos evidentes, tais como o ‘crescimento
econdmico’”, demarca o trajeto trilhado nessa busca (GRAU, 2012, p. 196).
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Nao se podera olvidar que o trabalho, direito de todos e dever do Estado, ¢ muito
mais do que um fator de produgdo. Diz respeito mesmo a dignidade da pessoa
humana, merecendo, por tal razdo, ser adequadamente compendiado. Apesar de a
relacdo laboral ser estruturada sob a forma de um contrato, ndo devera ser
examinada sob Otica estritamente patrimonialista, havendo de ser eqiiitativamente
sopesado o aspecto humanitario que caracteriza a relagdo. Valorizar o trabalho,
entdo, equivale a valorizar a pessoa humana, e o exercicio de uma profissdo pode e
deve conduzir a realizagdo de uma vocagdo do homem.

E inadmissivel que o trabalhador seja considerado na cadeia de produgdo como um
mero objeto de exploragdo do capital. Se assim o for, resta vilipendiada a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica, nos termos do artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal
e finalidade da ordem social, conforme disposto no artigo 170, caput da Constituicdo Federal.

A concretizagdo do postulado efetiva-se com a intervengdo do Estado nas relagdes
entre capital e trabalho, reconhecendo a posicdo hipossuficiente do trabalhador que lhe
assegura protecao especial, cuja intervencdo do Estado se faz presente para eliminar fatores de
inferioridade dos sujeitos da relagdo: promover a vedagdo ao trabalho infantil e do trabalho
escravo; garantir tratamento remuneratorio equivalente ao trabalho desenvolvido, vedar
discriminacdo remuneratoria em razdo de sexo, cor, raga etc.; assegurar a protecdo contra o
subemprego (negacdo do trabalho formal submetido as regras do direito laboral); reinserir os
egressos do sistema penitenciario no mercado de trabalho ¢ demais manifestacdes que t€m
como objetivo assegurar a dignidade do trabalhador (Cf. PETTER, 2008, p. 170-175).

O postulado da valorizacdo do trabalho, além de compatibilizar a tensdo entre os
fatores de producdo, cotejando o trabalho humano em detrimento do capital, tem nitida fun¢ao
transformadora, porquanto ¢ elemento essencial para o desenvolvimento pessoal garantindo a
todos a possibilidade de integragdo social, politica e cultural, essencial ao fortalecimento da
cidadania (Cf. MATSUSHITA, 2007, p. 143).

E necessario pontuar que as tensdes entre capital e trabalho nio se harmonizario
enquanto ndo houver o reconhecimento da interdependéncia entre os fatores. A efetiva
implementagdo da valorizacdo do trabalho humano somente ¢ realizavel com a intervengdo do
Estado na relagdo entre trabalho e capital, uma vez que “[...] a parte mais fraca, embora mais
numerosa, se vé submetida ao dominio imperativo dos capitais. O contexto macroecondmico
deve oferecer oportunidades eqiiitativas tanto para o capital como para o trabalho” (PETTER,

2008, p. 177).

4.3.3.2 Livre-iniciativa
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O principio pode ser traduzido como o direito que todos t€ém de atuar no mercado de
producdo de bens e servico de forma livre, sem qualquer limitacdo ou condicionamento,
representado em duas vertentes: a primeira positiva, garantia da liberdade de agdo, e o viés
negativo, vedacao de interven¢do do Estado. Trata-se da manifestagao da liberdade individual,
direito fundamental de primeira dimensdo, na esfera econdmica da produgdo, artigo 5% caput
e inciso XIII da Constituicao Federal (CF. PETTER, 2008, p. 180).

A Constitui¢do, no artigo 1°, inciso IV, estabelece o valor liberdade de iniciativa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, o qual esta inserido no caput do artigo 170 da
Constituicao, como fundamento da ordem econdmica, bem assim ¢ inserido como principio
da ordem econdmica, inciso IV do artigo 170 da Constituicao.

A liberdade de iniciativa, fundamento da Reptiblica e da ordem econdmica, ndao pode
ser adotada na forma individualista, de cunho liberal. A livre-iniciativa deve relacionar-se ao
fundamento da valorizacdo do trabalho humano, de modo que a valorizagdo do trabalho
humano precede a propria livre-iniciativa, impondo ao agir econdémico o respeito e a
implementagdo da valorizagdo do trabalho humano (Cf. GRAU, 2012, p. 198). Portanto,
implementar a livre-iniciativa impde a atuagdo livre no mercado do agente econdmico de
modo a assegurar, indissociavelmente, a valorizagdo do trabalho humano, garantindo a todos
o amplo desenvolvimento pessoal.

Na propria origem do liberalismo, a presenca do Estado intervindo no dominio
economico foi essencial para preservar os agentes econdmicos contra a acdo do Estado que
vilipendiava a liberdade, direito fundamental de primeira dimensao, alicerce essencial do
modelo liberal classico (Cf. GRAU, 2012, p. 201). A liberdade de ag¢@o era promovida por
meio da garantia da legalidade, de modo que o agir do Estado era limitado ao disciplinado na

lei”’

, assim, a ac¢do estatal restringia-se ao disciplinado pela vontade geral expressa no
comando normativo.

A interven¢do do Estado regulando a economia ¢é manifestagdo necessaria a
manutencdo da forma de mercado e essencial a preservacdo da livre-iniciativa, visando a
limitar eventuais agdes indesejaveis de agentes econdmicos que possam ser perniciosas a

manutenc¢ao do sistema de liberdade economica.

T weLep, portanto, refere-se, tecnicamente, a lei formal, vale dizer, ao ato normativo que emana do poder
constituinte originario (Constitui¢do), bem como de 6rgdo legislativo instituido, representativo do poder
soberano (leis ordinarias complementares e, excepcionalmente, medidas provisorias) ou Orgdo para o qual
tenha sido transferida tal capacidade legitimamente, nos termos da Constituicdo (Chefe do Executivo por via
de lei delegada)” (TAVARES, 2010, p. 661).
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Nesse sentido, a intervengao € essencial a manuten¢ao do modelo de mercado livre ¢ a
repressao dos abusos do poder econdmico decorrentes de andmala concentracdo de poder
econdmico prejudicial a propria liberdade, uma vez que, “[...] quando se procura evitar que o
poder econdmico abuse de sua condicdo, estd sendo considerada a liberdade de iniciativa
daqueles que estdo alijados de um determinado mercado, ou que, mesmo nele inseridos,
sofrem com a ilicitude derivada da atuagdo de outros” (PETTER, 2008, p. 183).

E importante destacar que a livre-iniciativa, fundamento da Repiblica e da ordem
econdmica, deve balizar a atuagdo legislativa quando da imposi¢do de restricdes ao agir
econdmico, de modo que eventual restricio deve ser condizente e essencial de forma a
assegurar a concretizagdo do proprio valor da liberdade de iniciativa ou de direito

fundamental. Nesse sentido, precisa a licdo de Petter (2008, p. 187):

No tocante aos limites impostos a livre iniciativa em hipotético diploma normativo,
estd em dar a devida guarida a esfera de liberdade do particular — que age, por ser
livre, na busca de maior eficiéncia e lucratividade —, mas, também, admitir seja
normativamente valorado o efeito publico que marca aquela atividade, agindo de tal
forma que o particular se predisponha na perseguicdo de fins constitucionalmente
valiosos.

O reconhecimento da livre-iniciativa como valor da ordem econdmica materializa a
opcao capitalista do modelo econdmico da Republica Federativa do Brasil, cuja esséncia esta
na propriedade privada dos meios de producdo e na liberdade de apropriacdo e de

transferéncias do produto da conjugacao do capital e do trabalho.

4.3.4 Finalidade e ditames da ordem economica

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) fixa no artigo 170 a finalidade da ordem

econOmica como a promog¢ao da existéncia digna a todos e da justica social.

4.3.4.1 Assegurar existéncia digna a todos

A dignidade da pessoa humana ¢ consagrada como fundamento da Republica, artigo
1°, inciso III da Constitui¢do e como finalidade da ordem econdmica, artigo 170, caput, da
Constituicdo Federal. A presente abordagem sera centralizada na concepcdo da dignidade da
pessoa humana como finalidade da ordem econdmica (mundo do dever-ser), tendo em vista a
abordagem sobre o conceito constitucional de dignidade da pessoa humana efetivado na secdo

3.2 do presente trabalho.
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Tavares (2011, p. 130) apresenta conceito de dignidade da pessoa humana em relagdo
ao enfoque econdmico, destacando que “[...] por forca da cldusula constitucional da dignidade
da pessoa humana, que a todos sejam garantidas condi¢des minimas de subsisténcia, tutela a
ser prestada diretamente pelo Estado aos hipossuficientes e que dele necessitem, ainda que
transitoriamente”.

Possuir condigdes necessarias a promog¢do do desenvolvimento das capacidades,
garantindo elementos materiais ou imateriais indispensaveis para preservar a livre op¢ao
individual na conducdo de sua vida, representa o conceito de dignidade da pessoa humana a
partir da concepc¢do substancialista em que o patrimonio minimo ¢ essencial para assegurar
existéncia digna a pessoa.

O professor Fachin (2006, p. 166), ao analisar a relacdo entre patriménio e dignidade

da pessoa humana, disserta:

O assunto, pois, ndo deve ser captado na otica do mercado, deslocando a primazia
para a valorizagdo da pessoa humana e ndo dos bens em si mesmos. A defesa de um
patrimonio minimo denota o carater instrumental (meio) da esfera patrimonial em
relacdo a pessoa (fim). [...]

A protecdo do patriménio minimo nao esta atrelada a exacerbagdo do individuo. Nao
se prega a volta ao direito solitario da individualidade suprema, mas sim do respeito
ao individuo numa concep¢do solidaria e contemporinea, apta a recolher a
experiéncia codificada e superar seus limites.

A manuten¢do de patrimonio minimo € meio essencial a preservagdo da pessoa
humana, pois assegurar o minimo vital ao desenvolvimento ¢ essencial para concretizar vida
digna:

A questdo proprietaria, a0 menos no vezo mais essencial consagrada na expressao
patriménio minimo, também esta conectada ao principio da dignidade da pessoa
humana. Nao se havera de duvidar que a falta de uma moradia decente ou mesmo de
um espaco fisico adequado para o exercicio da atividade profissional, no mais das
vezes, acaba comprometendo gravemente — sendo definitivamente — os pressupostos
basicos de uma vida com dignidade, pois a nogdo de liberdade ndo ¢é dissociada da
idéia de minima privacidade [...] (PETTER, 2008, p. 194).

Assegurar o minimo vital que implemente a dignidade de todos ndo pode ser reduzido
a promocao de bens necessarios para a sobrevivéncia natural das pessoas (alimentos, remédios
etc.); o conceito de minimo vital deve ser construido a partir dos direitos e garantias

fundamentais constitucionalmente assegurados.
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A Constituicdo de 1988, ao estabelecer os direitos sociais, em especial os dispostos no
artigo 6%, fixou rol aberto de bens materiais ¢ imateriais essenciais a promocdo da dignidade
da pessoa (Cf. MATUSHITA, 2007 p. 155).

Os direitos sociais, direitos fundamentais de segunda dimensdo, representam a
traducdo do principio da igualdade material, cuja fungdo ¢é assegurar igualdade de
oportunidade a todos.

O escopo do Estado ¢ incluir todos aqueles que estejam abaixo da linha de miséria na
sociedade, assegurando-lhe condi¢des, materiais e imateriais, de agir livremente seguindo
suas vidas em conformidade com a opg¢do adotada. Desse modo, no intuito de atingir o
desenvolvimento da pessoa, conforme selegdo realizada na Constitui¢do da Republica Federal
do Brasil em 1988, ¢ necessaria a implementacdo dos direitos sociais definidos como
essenciais a pessoa humana.

A redugdo da pobreza e da exclusdo social, principios dispostos no artigo 3° da

Constituicao Federal”

, traduzidos como objetivo da Republica Federativa do Brasil, sdo
vetores imprescindiveis e indispensaveis a concretizacdo da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista o escopo desses principios, representado na diminui¢do das limitagdes ao
pleno desenvolvimento das capacidades humanas (Cf. PETTER, 2008, p. 195).

Implementar as garantias sociais ¢ baldrame que deve guiar todos os interessados que
atuarem na ordem econémicago, mundo do ser. Destarte, tanto o Estado com os demais
agentes econdmicos devem concorrer para a efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais.

Nesse sentido, ¢ importante destacar a ligdo de Grau (2012, p. 195, grifo do autor) ao

comentar sobre a dignidade da pessoa humana como principio impositivo da ordem

econdmica:

A dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia, visto
comprometer todo o exercicio da atividade econdmica, em sentido amplo — e em
especial, o exercicio da atividade econdmica em sentido estrito — com o programa de
promogdo da existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai por que se

8 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo”. (BRASIL, 1988)

7 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”.

80 n[_] significa que a ordem econémica mencionada pelo art. 170, caput do texto constitucional — isto é mundo
do ser, relagdes econdmicas ou atividades econdmicas (em sentido amplo) — deve ser dinamizada tendo em
vista a promogdo da existéncia digna de que todos devem gozar" (GRAU, 2010, p. 194).
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encontram constitucionalmente empenhados na realizagdo desse programa — dessa
politica ptblica maior — tanto o setor piblico quando o setor privado. Logo, o
exercicio de qualquer parcela da atividade economica de modo nao adequado aquela
promogao expressa violagdo do principio duplamente contemplado na Constituigdo.

A acgdo do Estado na implementacdo dos direitos sociais € imposicdo de ordem
constitucional, no entanto, em face dos demais agentes econdmicos privados, ¢ inegavel que a
ac¢do na ordem econdémica (mundo do ser) tenha como escopo o lucro. Este, contudo, ndo deve
ser o objetivo Unico: ¢ necessario reverter parcela dos beneficios obtidos em favor da
coletividade, promovendo a distribuicdo equitativa das benesses auferidas com a exploragdo
econdmica e a construgio de um modelo capitalista® — capitalismo humanista — que visa a

implementagdo dos direitos fundamentais®.
4.3.4.2 Justica social

A superagdo do individualismo exacerbado™ impulsionou a introducd@o do valor social
na conducdo da sociedade de modo a privilegiar o bem-estar da coletividade em detrimento
do acentuado interesse egoistico particular.

Como ja pontuado no capitulo anterior, o progresso econdmico ndo assegura, por si so,
o desenvolvimento da sociedade, ja que depende da forma como os beneficios da
prosperidade economica sdo aplicados na implementacdo e no crescimento das liberdades
individuais de todos**,

A justica social foi introduzida na Constituigdo Federal de 1988 em duas
oportunidades: primeiro como objetivo da Republica Federativa do Brasil, artigo 3°, inciso I
da Constituicdo Federal, estabelecendo como escopo a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; segundo como preceito da ordem econdmica, inserida no artigo 170 da

Constitui¢do Federal.

81 Ver se¢do 3.3.1.

82 A conclusdo é que a dignidade da pessoa humana atrai a realizagio dos direitos fundamentais do homem, em
todas as suas dimensdes. Fica facil assim perceber porque o constituinte reafirmou o principio ao dispor sobre
a ordem econdmica. E que os direitos fundamentais, de um modo bem mais concreto e eficaz que outros
principios, mormente os programaticos, que podem consubstanciar objetivos da ordem econdmica ou que
fixem diretrizes, objetivos e programas a serem realizados, defendem, no campo econémico, os individuos e as
liberdades individuais a eles creditadas. E necessério ter clareza sobre como é improvéavel concretizar o ideal
da liberdade humana e da dignidade individual, quando a ordem econdémica que elegemos as contradigam'
(PETTER, 2008, p. 196).

83 «A experiéncia histérica do Estado neoliberal — colhida durante a segunda metade do século XIX até 1930 nos
paises industrializados — féz com que as tragicas contradigdes entre o social € 0o econdmico que entdo se
registram, levasse a constatagdo de que o incremento quantitativo (industrial) da produg¢@o ndo acarretava
necessariamente a prosperidade e a felicidade do corpo social” (CARVALHOSA, 2014, p. 596).

8 Ver secdo 3.1.
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Partindo da analise da ordem economica, mundo do dever-ser, estabelecida na
Constituicao de 1988, em que a justica social ¢ atribuida como escopo da agao econdmica™,
impde-se ao Estado efetivar mecanismos pelos quais as externalidades positivas do progresso
econOmico sejam revertidas em beneficios a toda a coletividade, como se verifica pelo repasse
ao Estado, por meio do pagamento de tributos, cuja receita auferida sera destinada a custear
politicas publicas.

Petter (2008, p. 201) pondera que a justica social é expressdo da dignidade coletiva,
destacando que “[...] ndo basta alguém possuir digna existéncia se aquele que estd ao lado nao
possui dignidade alguma”, ressaltando, pois, o carater coletivo da dignidade representada pela
justica social:

Por isso que a justica social esta relacionada com a correcdo das grandes distorgoes
que ocorreram numa sociedade, diminuindo distancias e diferencas entre as diversas
classes que a constituem, favorecendo os mais humildes. Evitar que os ricos se
tornem cada vez mais ricos e os pobres cada vez mais pobres e oferecer idénticas
oportunidades a todos constituem variagdes semanticas do termo sob comento.

A justica social representa a introdu¢do do carater solidario na atividade economica,
de modo que os beneficios do desenvolvimento economico sejam revertidos em benfeitorias
destinadas a sociedade, inserindo, assim, o caréter distributivo®® na atividade econdmica, de
modo a diminuir os abismos entre os mais pobres e os mais ricos. Ao analisar a questdo do
patrimonio minimo, o professor Fachin (2006, p. 171, grifo do autor) avalia a acdo

transformada da inser¢do do principio da justica social na ordem constitucional:

A iniciativa econdmica privada e as situagdes juridicas patrimoniais, refletindo uma
nova perspectiva, atentam para valores ndo-patrimoniais, ou seja, para a dignidade
da pessoa humana, sua personalidade, para os direitos sociais ¢ para a justica
distributiva.

A justica social passa ser principio estruturante da atividade econdmica inserta no
artigo 170 da Constituigdo. E, na realidade, a adogio expressa de um novo credo em
matéria constitucional, em que o paradigma adotado ultrapassa os sistemas das
liberdades meramente formais desaguando nos direitos sociais econdmicos. E esta
auténtica mudanga social e econdmica projeta-se intensamente na propria estrutura

A busca de uma igualdade substancial e mesmo a abolicio de injustificados privilégios de alguns,
distribuindo equitativamente e proporcionalmente os 6nus, os favores e as riquezas da produg@o social, sem
nos deixarmos cair num sociologismo divorciado da ideologia constitucionalmente adotada, eis ai alguns dos
objetivos visados pela justiga social" (PETTER, 2008, p. 201).

86 A justica distributiva, além das honras, também diz respeito a distribui¢do das riquezas e outras vantagens
entre os membros da comunidade. O padrio desta participagdo envolve o mesmo problema de critério. O
cidaddo, na Grécia antiga, era considerado um “acionista” da pdlis e participava, assim, proporcional e
diretamente, dos seus beneficios (ROSS, 1926, p. 293). As presas de guerra deveriam ser partilhadas entre eles
criteriosamente, bem como o produto da terra. O solo ndo podia ser alienado, por motivos religiosos, pois era o
lugar do exercicio sagrado da vida familiar (Fustel de Coulanges, op. cit., p.289). As colheitas, porém deveria
ser repartidas conforme os critérios constitucionais que variavam de cidade para cidade (Pol., 11, 61265a ss. e
I, 10, 1271b20 ss). Aristoteles, também estende a justica distributiva aos beneficios conseguidos pelas
associagoes privadas, cujo capital social era constituido pela contribuicdo (si.cpopar) dos associados e devia
ser distribuido de conformidade com elas (E.N., V, 7, 1131b30)” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 203-204, grifo
do autor).
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contratual e no trafico juridico. Neste diapasdo de exposigdes, a doutrina nacional,
sempre fecunda em temas tdo relevantes quanto atuais, acompanha toda esta
dindmica evolugdo imposta pelos canones constitucionais. Destarte, a Constitui¢do
garantista das liberdades formais converte-se na Constitui¢do dirigente, para a
promogao da justica social.

Como destaca Carvalhosa (2014, p. 600), “[...] a realizagdo da justica social —
constitucionalmente atribuida a ordem econdmica — vincula-se aos principios da justiga
distributiva®’, entendida esta como etapa mais avancada da economia politica, ja liberta das
concepgdes mecanicista do produtivismo”.

Desse modo, a justica social implementada na acdo econdmica assegura a todos os
integrantes da sociedade benesses de ordem econdmica, social e cultural decorrentes da
reversdo das externalidades positivas em beneficio do desenvolvimento, sob a modalidade de
politicas publicas governamentais88 destinadas a concretizacdo dos direitos sociais.

Um sistema ideal, em que se implemente a justi¢a social, apresenta-se quando todos
disponham dos meios necessarios para viver confortavelmente com dignidade, inexistindo
desigualdades abissais que possam levar a escravizar a pessoa humana em funcdo do poder
econdmico.

Grau (2012, p. 224, grifo do autor), com muita propriedade, estabelece o conceito de

justica social:

Justi¢a social, inicialmente, quer significar superagdo das injusticas na reparti¢do, a
nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar do tempo, contudo, passa a
conotar cuidados, referidos a reparticgdo do produto econdmico, ndo apenas
inspirados em razdes micro, porém, macroecondmicas: as corre¢des na injustica da
reparticdo deixam de ser apenas uma imposi¢do ética, passando a consubstanciar
exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista.

A opcdo capitalista estabelecida da Constituicdo Federal de 1988% ¢ plenamente
compativel com a implementacdo da justica social, uma vez que o capitalismo eleito como
modo de producao tem viés social, constituindo modelo de economia social de mercado (Cf.
MATSUSHITA, 2007, p. 160), afastando-se do modelo capitalista classico, cujo eixo central

era o individualismo e a acumulagdo de capital.

87 "Deve-se conceituar a justiga distributiva, no plano sécio-econdmico, como o fundamento de um conjunto de
regras juridicas postas pelo Estado, imponiveis as entidades econdmicas, visando o beneficio da generalidade
dos tutelados, individual e coletivamente considerados" (CARVALHOSA, 2014, p. 603).

88 Politica publica designa a atuagdo do Estado quando intervém na ordem social. Nesse sentido, disserta Grau
(2014, p. 26-27, grifo do autor) que “A expressdo ‘politica publica’ designa atuagdo do Estado, desde a
pressuposicao de uma bem marcada separagdo entre Estado e sociedade. O modo de produgdo capitalista supde
a separagdo do Estado e da sociedade, no que ¢ reforgada a dicotomia direito publico/privado. Dai por que se
afirma que toda atuagdo estatal é expressiva de um ato de intervengao na ordem social. Também ai a separagao
entre Estado e economia, o que confere sentido as afirmagdes de que ‘intervém’ e cumpre papel de ‘regulacdo’
da economia. Assim, toda atuagdo estatal ¢, neste sentido, expressiva de um ato de intervengdo. O Estado
contemporaneo atua, enquanto tal, intervindo na ordem social”.

% Ver secdo 2.3.
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A reflexdo apresentada por Matsushita (2007, p. 162) em relacdo ao aparente conflito

entre 0 modo de produgdo capitalista e a justi¢a social ¢ deveras apropriada:

Nao ha conflito entre o capitalismo e a justica social, a op¢do brasileira ¢ a de
relativizar o liberalismo econdmico, colocando a justi¢a social como barreira para
que se pense unicamente na riqueza.

Essa economia social de mercado, que teve inicio da Alemanha pds-guerra fica entre
o meio-termo do liberalismo e do socialismo, pois permite a livre iniciativa, mas o
Estado intervém na economia, visando regular as atividades econOmicas para existir
a distribuigdo eqiiitativa das riquezas.

Nio existe formula matematica que consiga resolver a desigualdade social, mas ao
que se deve ater ¢ a existéncia digna da coletividade, conforme as regras da justica
social.

A reversdo do progresso econOmico em beneficios destinados a implementar a
igualdade material e expandir as liberdades individuais de todos devera ser promovida por
meio de politicas publicas que assegurem benfeitorias de ordem material ou imaterial
necessarias ao pleno desenvolvimento das pessoas™, que somente serd alcancado com a

promocao das necessidades, individuais ou coletivas, minimas a sobrevivéncia digna.

4.3.5 Os principios da ordem econémica

Os principios sdo as balizas fundamentais que orientam a construgdo da ordem
economica, mundo do dever-ser, dedicado a estabelecer os codigos necessarios a condugdo
dos agentes no desempenho de atividades econémicas. E o alicerce para determinar o sentido
e o alcance dos institutos juridicos destinados a regular a atuacdo econdmica do Estado e dos

demais agentes econOmicos.

4.3.5.1 A soberania nacional

A Constitui¢do Federal, quando introduz a soberania nacional como principio da
ordem econOmica, insere o conceito de soberania econdmica, que diverge da soberania
politica, introduzida como fundamento da Republica, artigo 1° da Constitui¢do Federal.

Soberania nacional econdmica diz respeito a modernizacdo da economia e da

sociedade de modo a garantir independéncia em relagdo as nacdes desenvolvidas, assegurando

% «Assim, essa justica social a que se refere a Constituigio deve ser concretizada nos moldes do artigo 62,
satisfazendo-lhe cada direito 14 enunciado, tendo o homem como medida de todas as coisas nas palavras de
Protagoras.

Colocar o0 homem como objeto central da ordem econdmica ¢ indispensavel para o entendimento do raciocinio
aqui colocado, pois ¢ ele o agente que movimenta toda a economia e, ao entorno dele, o sistema econdmico
deve orbitar, inclusive protegendo-o e satisfazendo-o.

A concretizagdo desses direitos ¢ que leva ao bem-estar social, garantindo a existéncia digna da coletividade da
Nagdo” (MATSUSHITA, 2006, p. 164).
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liberdade de agir em igualdade de condigdes no plano nacional e internacional (Cf. EROS,
2012, p. 225-226). O Estado deve seguir politica econdmica que afirme a soberania em
detrimento dos demais Estados, assegurando a independéncia dos agentes econdmicos interna
¢ externamente.

A globalizagdo, movimento que estabeleceu a mitigagdo das barreiras territoriais para
o comércio e a produgdo, estabelecendo uma forma de capitalismo flutuante — sem vinculagio
a territorio — cuja motivacdo ¢ a maximizacdo dos lucros (Cf. PETTER, 2008, p. 216), se
apresenta como perniciosa a soberania econdmica dos Estados, tendo em vista a potencial
agressao a liberdade de atuagdo dos agentes em condicdes de igualdade no mercado interno e
internacional.

A exploragdo do trabalho e do mercado sem a transferéncia de tecnologia para os
paises em desenvolvimento ¢ um dos grandes problemas vivenciados com a abertura das
fronteiras promovida pela globalizacdo. O capital especulativo, na ansia de racionalizar os
gastos e otimizar os lucros, busca mao de obra barata em paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento sem transferir o know-how tecnolédgico, permanecendo sob o dominio dos
paises desenvolvidos detentores da “soberania tecnoldgica”.

Como destaca o professor Grau (2012, p. 227):

Afirmar a soberania econdmica nacional como instrumento para a realizagdo do fim
de assegurar a todos existéncia digna e como objetivo particular a ser alcangado ¢
definir programas de politicas publicas voltadas — repito — ndo ao isolamento
econdmico, mas a viabilizar a participa¢do da sociedade brasileira, em condigdes de
igualdade, no mercado internacional.

No mesmo sentido:

Nesse novo ambiente politico e econdmico, o conceito de soberania nacional passa a
se vincular menos com o levantamento das barreiras comerciais ¢ mais como
assegurar o acesso, em igualdade de condigdes, do empresariado brasileiro aos
mercados de outros paises, pois aumentar as trocas internacionais e gerar mais
riqueza passa a fazer mais sentido em termos de protecdo aos interesses do pais que
o modelo originariamente vislumbrado pelos constituintes (SANTOS, 2014, p. 175).

E importante ressaltar que a soberania nacional tem como pressuposto implementar
padrdo de vida minimo que garanta vida digna a todos’'. N3o ha como vislumbrar liberdade
no plano internacional sem desenvolvimento minimo da nagdo, assegurando aos integrantes
condicdes essenciais para a implementacao efetiva de condi¢des dignas de vida.

Assim, a soberania econdmica tem como escopo viabilizar a igualdade de condicoes

aos agentes econdmicos internos, preservando a propria liberdade de a¢do econdmica. Isso

! "A soberania nacional, aqui focalizada, decorre da autonomia conseguida pelas pessoas que integram a nagio.
Nao se pode falar de soberania da nagdo se os individuos que a compdem sdo incapazes de reger-se por um
padrédo de vida digno de uma pessoa humana" (FONSECA, 2014, p. 92).
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porque, em um mercado mundializado em que ndo ha fronteiras para a exploragdo do trabalho
e o desenvolvimento capital, a manutencdo de politica publicas econdmicas visando a
reequacionar o poder economico, alinhando-o a preservacdo dos direitos fundamentais, ¢

imprescindivel para a manutenc¢do da soberania’”.
4.3.5.2 A propriedade privada e a fungdo social da propriedade

A preservagdo da propriedade privada ¢ baldrame fundamental do modelo capitalista
de produgdo, cujo respeito a propriedade dos meios de produgdo e a preservacdo da
aquisi¢ao/acumulacdo do produto da relacdo capital x trabalho ¢ o eixo de sustentacdo do
modelo de produgﬁo%.

A propriedade individual, fruto do modelo liberal de Estado clédssico, tem como
fundamento a apropriacdo singular absoluta em beneficio do individuo. Com a evolucao do
direito moderno, a propriedade perde seu carater absoluto, individualista, agregando a ideia de
que esta tem que realizar finalidades sociais destinadas a promog¢ao do bem-estar coletivo (Cf.
BERCOVICI, 2011, p. 1-3).

Na Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988), a propriedade ¢ tutelada no artigo
5°, inciso XXII e XXIII, direito individual (direito fundamental de primeira dimensdo) e
inserida como principio geral da ordem economica, artigo 170, incisos II e I1I, da Constituicao
Federal.

A propriedade como direito individual, artigo 5° da Constituigdo Federal, (BRASIL,
1988), ¢ tutelada “[...] enquanto meio a garantir a subsisténcia individual e familiar — a
dignidade da pessoa humana, pois a propriedade consiste em um direito individual e,
iniludivelmente, cumpre fungdo individual” (GRAU, 2012, p. 235). E direito individual a ser
preservado de modo que aquele que a detém nao pode ser vilipendiado de forma arbitraria.

A evolucdo da propriedade impde que seu exercicio deve atender a padrdes que visam
a garantir beneficios a coletividade. Supera-se a visdo pautada no exercicio egoistico,
afastando a concepg¢do de uma propriedade absoluta, cujo exercicio era realizado no interesse

, . . 94
unico do detentor, motivando o uso que busque atender ao bem-estar de todos™ .

%20 respeito e o acatamento da Constitui¢io Federal e, de um modo especial, da principiologia estabelecida na
ordem econdmica — pois os processos de integra¢do principiam pelos acordos comerciais — e, ainda, o respeito
aos direitos fundamentais — inicio e fim de todos os direitos, a eles reduziveis ou reconduziveis, fundamento e
legitimidade do sistema juridico: temos ai um soélido referencial para a afericdo da soberania nacional como
principio constitucional da ordem economica" (PETTER, 2008, p. 219).

” Ver secdo 2.3.

9 «A imposi¢io do cumprimento da fungio social da propriedade introduziu uma nota na propriedade que pode
ndo coincidir com o interesse de seu proprietario, mas que ¢ dada pela propria ordem juridica e, assim, deve ser
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A fungdo social da propriedade imoével esta condicionada “[...] a realizag@o de direitos
humanos elementares: ter uma moradia, viabilizar uma profissdo pela posse e propriedade do
instrumental necessario ou possuir um minimo de solo fértil para prover o sustento da propria
familia” (PETTER, 2008, p. 237).

Ao se atribuir uma fun¢do a determinado direito, impde-se o condicionamento do
poder a uma finalidade. No caso da propriedade”, ao se atribuir a fungdo social”®, limita-se o
exercicio dos poderes da propriedade — usar, gozar e dispor’’ —a um fim, no caso o fim social,
representado no atendimento das necessidades coletivas que, na propriedade urbana, sera o

: oA ~ . - 98
cumprimento das exigéncias de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, e na

obedecida. E que se trata de fundamento para o reconhecimento e garantia do Direito de propriedade em sua
plenitude. [...]

Seriam, pois, exigiveis dentro do conceito de fungdo social todas as condigdes que visam um interesse publico
no uso da propriedade, sem, contudo, transforma-la em bem comum ou desconstruir a nogdo de titularidade”
(TAVARES, 2011, p. 152-153).

%% «A propriedade é um fato preexistente ao ordenamento. Um fato do mundo natural, o qual, sob a vontade de
um sujeito, recebe protegdo juridica. De tudo o que foi dito emerge que a posse merece protegdo por ser
exteriorizacdo da propriedade e forte indicio de sua existéncia, perante o substrato de fato, visivel, palpavel,
percebido pelos sentidos. A propriedade, por seu lado, espelha inelutavelmente um direito. Essa senhoria da
pessoa sobre a coisa ja foi ressaltada em nossas palavras inicias. Cada povo e cada momento historico tém
compreensdo e extensdo proprias do conceito de propriedade” (VENOSA, 2010, p. 1095).

% Dessa forma, resta claro que todo o direito de propriedade, nos regimes constitucionais modernos, esta ligado
a fungfo social, formula universal adotada que se funda na convicgdo de que a propriedade ndo pode ser
utilizada em detrimento de toda a comunidade. O conceito de direito de propriedade insculpido na Constituigdo
de 1988 ndo mais se conforma com a tradicional nog¢do de direito subjetivo de propriedade. O principio da
fungdo social da propriedade por ela estabelecido passa a compor o novo desenho, e proprio, do instituto da
propriedade. Quer isto dizer que apenas a propriedade que cumpre sua fungdo social esta protegida pela
Constituigdo, seja como um direito ou como uma garantia fundamental, seja, também, como “[...] um novo
instrumento que, [...], possibilita a obteng¢do de uma ordem econoémica e social que realize o desenvolvimento
com justiga social”. Enfim, a nogdo de fungéo social da propriedade acabou por tornar-se em categoria juridica
nuclear na determinacéo do contetido da propriedade (GRISARD, 2002, p. 240, grifo do autor).

7 «Art. 1228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

% «Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° — O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° — A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo
da cidade expressas no plano diretor.

§ 3% — As desapropriagdes de imoOveis urbanos serdo feitas com prévia € justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° — E facultado ao Poder Piiblico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

1 — parcelamento ou edificacdo compulsorios;

II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissido previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizag@o e os juros legais”.
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propriedade rural a observancia dos requisitos definidos no artigo 186 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988)”.
Conforme dispoe Grau (2011, p. 245, grifo do autor):

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da fungdo social
da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o
exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo social da propriedade
atua como fonte da imposi¢do de comportamentos positivos — prestagdo de fazer,
portanto, ¢ ndo meramente de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade.

O dever do proprietario, além da vedacdo de agir abusivamente, impde prestacoes
positivas destinadas a concretizacdo da funcdo atribuida a propriedade, conforme se verifica
no caso de o plano diretor exigir, de forma direta ou indireta, que o proprietario de terreno
urbano construa calgada para a circulacdo de pedestres.

A introducdo da propriedade como principio da ordem econdmica estabelece que esta
seja analisada em consondncia com os demais principios da ordem econdmica e com 0s

100

fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil ", portanto, a propriedade deve

ser exercida de modo a assegurar existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Como destaca Santos (2014, p. 176):

Dito de outra forma, a disciplina da propriedade privada (e do trabalho, da livre-
iniciativa e demais balizas), ganha contornos ndo s6 acumulativos (garantir a
manutencdo do excedente nas maos de quem o produz), mas também distributivos,
no momento em que o constituinte optou por dar um fim, um destino a esse
acumulo, que passa ndo apenas por consideragdes individualistas.

A propriedade privada, portanto, s6 ganha sentido pleno enquanto estiver em
consonancia com as exigéncias equitativas de uma ordem econdOmica que se
pretende justa.

A propriedade hodierna suplanta a concepcdo liberal individualista impondo a seu
detentor deveres (fungdes) a serem cumpridos, a fim de assegurar que sua utilizagdo seja
efetivada no interesse da sociedade, fomentando o desenvolvimento nacional com a
eliminagdo da pobreza e das desigualdades sociais, concretizando, assim, o principio da

dignidade humana.

% “Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios

e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

1T — utiliza¢@o adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;
IIT — observancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

190" “Identificados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — sociedade livre, justa e
solidaria, onde o desenvolvimento, compartilhado pela integralidade do tecido social, erradique a pobreza e a
marginalizag@o e promova a reducdo de desigualdades —, o contetido da fungdo social assume um papel do tipo
promocional” (PETTER, 2008, p. 235).
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4.3.5.3 A livre concorréncia

A livre concorréncia significa assegurar a todos os agentes econdmicos atuantes no
mercado liberdade na disputa pela clientela e na otimizacdo de sua atuagdo no mercado, de
modo que ndo haja prevaléncia do poder economico de um ou de alguns dos concorrentes.

Trata-se de principio que visa a constru¢do de um mercado ideal em que os agentes
possam competir em igualdade de condi¢des, em que o mérito do agir eficiente do empresario
sera a causa do sucesso na empreitada e o poder econdmico ou politico ndo possa ser utilizado
de forma abusiva para influenciar e/ou limitar a liberdade de iniciativa.

O escopo da intervencdo do Estado implementada pela politica antitruste ¢ fomentar a
livre concorréncia. Nesse sentido, Grau (2011, p. 209) pontua, ao analisar a Lei n® 8.884/1994

(BRASIL, 1994), antiga lei antitruste:

As regras da Lei n. 8.884/94 conferem concrecdo aos principios da liberdade de
iniciativa, da livre concorréncia, da fung@o social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressdo ao abuso do poder econdémico, tudo em coeréncia com
a ideologia constitucional adotada pela Constitui¢do de 1988. Esses principios
coexistem harmonicamente entre si, conformando-se, mutuamente, uns aos outros.
Dai por que o principio da liberdade de concorréncia ou da livre concorréncia
assume, no quadro da Constitui¢ao de 1988, sentido conformado pelo conjunto dos
demais principios por ela contemplados; seu conteudo ¢ determinado pela sua
inser¢do em um contexto de principios, no qual e com os quais subsistem em
harmonia.

O antitruste, atualmente tutelado no ordenamento nacional por meio da Lei n®
12.529/2011 (BRASIL, 2011), representa o instrumento pelo qual o Estado efetiva a repressao
do abuso do poder econémico ¢ promove a tutela da livre concorréncia.

E importante destacar que o poder econdmico, por si so, é fator natural que se faz
presente no desenvolvimento econdmico, tendo em vista que as estruturas de mercado tém
como objetivo otimizar sua atuagdo visando a sua eficiéncia. Entretanto, o ordenamento veda
0 uso abusivo do poder econdmico com finalidade de dominagéo e extingdo da liberdade.

Ferraz Junior (2014, p. 780), ao analisar a regra matriz da ordem econdmica, esclarece:

Como a constituigdo fala em abuso do poder econémico, pressupde certamente que
o poder econdmico em si, ¢ um fenomeno normal no processo de produgido e
circulagdo da riqueza. O que a lei deve reprimir é o seu abuso. Abuso de poder de
desvio de finalidade. Significa, genericamente, o uso do poder econdmico de modo a
prejudicar e até inviabilizar a liberdade e a justica econdmicas.
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A concentracdo de poder econdmico, por si sO, ndo € ilegitima, o que se tutela € o
abuso desta, verificavel quando a centralizacdo compromete a livre-iniciativa, resultando na

dominagdo de mercado, eliminagio da concorréncia ou aumento arbitrario dos lucros'™'.

4.3.5.4 Defesa do consumidor

A tutela do direito do consumidor'®

visa a garantir ao sujeito hipossuficiente da
relacdo, o consumidor, condicdes necessarias para atuar no mercado atendendo a suas
necessidades bdsicas com respeito a sua dignidade, saude, seguranca, protegido das
influéncias negativas do abuso econémico, preservados seus interesses econdmicos, buscando
uma melhora na qualidade de vida.

Grau pontua trés aspectos importantes sobre o principio da defesa do consumidor: a)
protecdo diferenciada dos “novos” interesses (interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos) institucionalizando-os; b) defini¢do de consumidor, estabelecido como “I...]
aquele que se encontra em uma posi¢do de debilidade e subordinagdo estrutural em relagdo ao
produtor do bem ou servigo de consumo” (GRAU, 2011, p. 250); ¢) a promogao da defesa do
consumidor devera ser “[...] lograda mediante a implementagdo de especifica normatividade e
de medidas dotadas de carater interventivo. Por isso mesmo € que o carater eminentemente
conformador da ordem econdmica, do principio ¢ nitido” (GRAU, 2011, p. 250).

O direito do consumidor ¢ responsavel por equalizar a tensdo entre o interesse do
fornecedor, representante do capital, ¢ o dos consumidores, cujo objetivo é prover
necessidades vitais ao desenvolvimento individual.

Além da defesa individual do consumidor, regida pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor, Lei n® 8.078/1990 (BRASIL, 1990), é necessario ressaltar a necessaria relagio
entre protegdo do consumidor e a prote¢do da livre concorréncia, tutelada pela Lei n°

12.529/2011 (BRASIL, 2011). A inter-relagdo ¢ inegavel, uma vez que o abuso do poder

econdmico, representado na dominagdo do mercado, elimina¢do da concorréncia ou aumento

100 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploragio direta de atividade econdmica pelo
Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei [...]

§ 4° — A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

102 «Art, 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
os seguintes principios: [...]”.
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arbitrario dos lucros, atingird diretamente o consumidor, que sofrerd as consequéncias da
infragdo a livre concorréncia.

Por fim, ¢ necessario destacar a posicdo de vulnerabilidade do consumidor na sua
atuacdo no mercado. Desse modo, o Estado, por meio do direito do consumidor, intervém nas
relagdes privadas condicionando-as e regulamentando-as, a fim de equilibrar a relagdo, de

modo a implementar um agir solidario'”.

4.3.5.5 Defesa do meio ambiente

Como ja expresso, o desenvolvimento econdmico ¢ fundamental para a promocao da
melhor qualidade de vida dos povos, sendo necessario que o Estado, como implementador do
valor da dignidade da pessoa humana, assegure o desenvolvimento sustentavel',
promovendo o crescimento econdmico de forma ordenada e com respeito a preservagdo
ambiental. Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que a “[...] esséncia da ordem econdmica, a
sua finalidade maxima, esta em assegurar a todos existéncia digna” (DERANI, 1997, p. 233).

E certo que o desenvolvimento econémico implantado na sociedade ¢ motivador de

alteracdes nos padroes ambientais, porquanto:

Nao ha atividade econdémica sem influéncia no meio ambiente. E a manutengdo das
bases naturais da vida é essencial a continuidade da atividade econOmica. Este
relacionamento da atividade humana com o seu meio deve ser efetuado de modo tal
que assegure existéncia digna a todos (DERANI, 1997, p. 233).

O desenvolvimento econdmico separado dos canones da protecdo ambiental gera a
sociedade efeitos desastrosos ¢ ndo quantificaveis, resultando danos incomensuraveis a
geragdo atual e as geracdes futuras, as quais terdo que “pagar a conta” da irresponsabilidade

. AL - 105
do desenvolvimento econdmico presente .

1% «“Devido & indisfargavel vulnerabilidade do consumidor, sua protegio maior exige a interferéncia do Estado
nas relagdes privadas. Cresce de importancia, neste aspecto, o intervencionismo estatal, como forma de
superacdo desta realidade, cumprindo o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) relevantissimo papel,
lugar para onde foram sistematicamente canalizadas as preocupagdes do constituinte no respeitante a matéria”
(PETTER, 2008, p. 261, grifo do autor).

1% Silva (2010, p. 25) destaca que “[...] o principal objetivo a ser conseguido pela Politica Nacional do Meio
Ambiente ¢ a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecoldgico. A conciliagdo dos dois valores consiste assim, nos termos deste dispositivo
do chamado desenvolvimento sustentavel, que consiste na exploragdo equilibrada dos recursos naturais, nos
limites da satisfagdo das necessidades dos recursos naturais, nos limites da satisfagdo das necessidades do bem-
estar da presente geragdo, assim como de sua conservagao no interesse das geragdes futuras”.

195 Assevera Derani (1997, p. 242) ao dissertar sobre a realizagdo da economia ecoldgica social de mercado:
“Estou convencida de que, para escapar-se do ingénuo idealismo sem tombar no abismo do pessimismo, as
teorias fundadas em bases concretas do mundo da vida devem procurar atingir dois dos maiores problemas da
humanidade: a distribuicdo de riquezas e o aniquilamento da natureza. A integragdo dos componentes
ecologicos na ordem da economia social de mercado apresenta uma maneira de afastar o tratamento de
oposi¢do que se pretende muitas vezes dar entre ecologia e economia”.
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O artigo 225 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) que consagra a protecdo
ambiental ndo pode ser analisado de forma descontextualizada da ordem econdmica, pois a
protecdo ao meio ambiente, além de direito de todos, deve ser vista como principio norteador
da ordem econdmica nacional. Portanto, interpretagdes que privilegiem incondicionalmente a
protecdo do meio ambiente sem ponderar a necessidade de desenvolvimento econdmico e
social ndo podem prevalecer, sob pena de afronta ao disposto no artigo 170 do Constitui¢ao
Federal.

Derani (1997, p. 238) ¢ precisa ao dissertar sobre o papel do desenvolvimento

econdmico na promoc¢ao de condi¢des de vida saudavel:

Este modo de pensar o desenvolvimento econdmico decorre da interpretagdo dos
principios da ordem econdmica constitucionalmente construidos, e que se destinam
a reger a atividade econdmica e seus fatores. Um novo angulo de se observar o
desenvolvimento econdmico, inserindo outros fatores na formagdo de politicas
publicas, é conformado pela presenca do capitulo do meio ambiente na Constituicdo
Federal. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado exposto no art. 225
se faz presente como principio a ser respeitado pela atividade econdmica no artigo
170 VI. A positividade deste principio ilumina o desenvolver da ordem econdmica,
impondo sua sustentabilidade.

A opcdo do constituinte, apresentada no artigo 170 do texto constitucional, (BRASIL,
1988), foi defender o meio ambiente em harmonia com o desenvolvimento econdomico ¢
social. Optou-se pela ponderagdo entre desenvolvimento e meio ambiente, manifestagdes
aparentemente antagonicas que se harmonizam perfeitamente na busca pela concretizagdo do
valor da dignidade da pessoa humana.

Nao resta solidificada a dignidade da pessoa humana sem o desenvolvimento
econdmico e social que garanta suas necessidades, bem assim ndo ha vida digna sem a
manutengio da qualidade ambiental que proporcionara a existéncia das pessoas' .

E li¢do sedimentada na hermenéutica constitucional a vedagdo da interpretagio de
enunciado constitucional de forma isolada, ou seja, ¢ inadmissivel a interpretacdo “em tiras”,
olvidando os demais enunciados constitucionais expressos ¢ aqueles a que se atribuia status
constitucional'”’, componentes do bloco de constitucionalidade necessario para a analise da

x.108
questao .

196 Nesse sentido, Tavares (2011, p. 186) destaca que “[...] a inclusio da defesa do meio ambiente como principio
econdmico possibilita ao Poder Publico interferir, se necessario, para que a exploracdo econdmica assegure a
manutengdo do ecossistema atual visando, com isso, a preservagdo dos elementos econdmicos a propria
sobrevivéncia do homem”.

107 «Artigo 5% § 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

1% «“Ora, a constatacdo do interrelacionamento do art. 225 com o art. 170 da Constitui¢io Federal aparenta uma
obviedade, pois o ordenamento juridico deve ser sempre compreendido em seu conjunto e ndo por suas
normas isoladamente. [...] Assim, afirmo que os elementos que compdem a norma expressa no artigo 225,
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Portanto, no que tange ao Direito Ambiental,

[...] € impossivel abordar o art. 225, como um todo ou em suas diversas prescri¢cdes
separadamente, sem ter os olhos voltados aos principios descritos no artigo 170. A
realidade dos preceitos apresentados pelo capitulo do meio ambiente é indissociada
destes principios-base da ordem econdmica (DERANI, 1997, p. 248).

Grau (2012, p. 251) pontifica:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econémica (mundo do
ser), informando substancialmente os principios da garantia do desenvolvimento e
do pleno emprego. Além de objetivo, em si, ¢ instrumento necessario — ¢
indispensavel — a realiza¢do do fim dessa ordem, o de assegurar a todos existéncia
digna. Nutre também, ademais, os ditames da justi¢a social. Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo — diz o art.
225, caput.

O desenvolvimento econdmico nacional que cumpre realizar, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, ¢ o pleno emprego que impende assegurar supdem
economia autossustentada, suficientemente equilibrada para permitir ao homem
reencontra-se consigo proprio, como ser humano e nao apenas como um dado ou
indice econdmico.

A finalidade do Direito Ambiental € propiciar o bem-estar humano das presentes e
futuras geragdes, portanto, ¢ um direito instrumental & consecucdo da dignidade da pessoa

humana.

4.3.5.6 Reducio das desigualdades regionais e sociais

Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
sdo diretrizes tragadas como objetivo da Republica Federativa do Brasil, art. 3°, inciso III da
Constituigio Federal'®, bem como a redugdo das desigualdades ¢ introduzida como principio
da ordem econdmica, artigo 170 da Constituicdo Federal. Em verdade, trata-se de reafirmar o
objetivo fundamental de promover o bem de todos (art. 3% inciso IV da Constitui¢io Federal),
que tem como escopo assegurar a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica (art.
1-%, inciso III da Constitui¢do Federal) e fim da ordem econdmica — mundo do dever-ser. (art.
170 da Constituicdo Federal).

A busca pela erradicagdo da pobreza e marginalizacao e a redugdo das desigualdades
sociais e regionais sdo finalidades a serem atingidas por meio do desenvolvimento econdmico
a fim de superar o processo de subdesenvolvimento em que esta inserida a sociedade. Esses

baldrames atuam “[...] como fundamento constitucional de reivindicac¢do, da sociedade, pela

estdo na realidade interagindo com os elementos tratados pela norma do artigo 170. Mais ainda, os fatos a
que se reportar ou a que der ensejo alguma destas normas, inclusive pelo seu carater prospectivo,
invariavelmente envolverdo os elementos da realidade sobre os quais dispde o outro artigo” (DERANI, 1997,
p. 239).

199« Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
III — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
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realizacdo de politicas publicas. Suas potencialidades transformadoras, por outro lado, sdo no
entanto evidentes” (GRAU, 2012, p. 216).

A desigualdade pode ser aferida, consoante parametros fixados na Constituicdo
Federal de 1988, pelo grau de implementagdo dos direitos sociais estabelecidos no artigo 6° da
Carta Constitucional, porquanto o desenvolvimento, como ja pontuado neste trabalho''"°, ndo
se reduz ao progresso econdmico, impondo o crescimento de oportunidades sociais que visem
a assegurar o pleno desenvolvimento da pessoa''’, que se perfaz assegurando um minimo de
bens e servigos essenciais ao cidaddo (Cf. MONCADA, 2012, p. 123).

A diretriz da erradicag@o da pobreza e desigualdade social, colacionada como objetivo
da Republica, demonstra a opcdo transformadora do constituinte, cujo objetivo ¢ edificar
Estado em que a liberdade e a igualdade material''? efetivem-se, assegurando o
desenvolvimento de instrumentos necessarios a promoc¢do do pleno desenvolvimento,
essencial para afirmar a dignidade da pessoa humana'".

A opgdo do Constituinte de 1988 pela erradicacdo da pobreza e redugdo das
desigualdades vai além do progresso econdmico, haja vista que estabelece a necessidade de
implementagdo de uma justica distributiva, assegurando a necessaria reparticdo equitativa das

benesses fruto do desenvolvimento econdmico, no intuito de assegurar o aumento no nivel de

vida, representado no progresso economico, social e cultural de todos.

10 Capitulo 3.

"1nOg direitos assinalados no art. 6% do texto constitucional sdo bons pardmetros para aferirmos a desigualdade
no Pais. Indices que reflitam estatisticas relativas a educacdo, a satide, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo, a maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados,
direitos sociais do povo em geral se prestam para a verificagdo do cumprimento desta norma-objetivo da
atividade econdmica, pois as desigualdades ndo se colocam, apenas, no plano econométrico da renda per
capita, a despeito de ela ser um indicativo das diferencas encontradas" (PETTER, 2008, p. 290/291, grifo do
autor).

"2 vA bem da razdo, a meta da reducdo de tdo discrepante realidade que é marca registrada de nosso Pais, pode

ser identificada no principio isondmico, em sua faceta substancial, que se ancora, como anota Sarlet, na

dignidade da pessoa humana, fim da ordem constitucional econdmica. Mesmo a superagdo dos problemas
politicos passa pelo estabelecimento de um processo de desenvolvimento com progressiva eliminagdo das
desigualdades sociais" (PETTER, 2008, p. 292, grifo do autor).

“Sociedade livre ¢ sociedade sob o primado da liberdade, em todas as suas manifestagdes, e ndo apenas

enquanto liberdade formal, mas sobretudo como liberdade real. Liberdade da qual, neste sentido, consignado

no art. 3% 1, ¢ titular — ou cotitular, a0 menos, paralelamente ao individuo — a sociedade. Sociedade justa é

aquela, na direcdo do que aponta o texto constitucional, que realiza a justiga social [...] Solidaria, a sociedade

que ndo inimiza os homens entre si, que se realiza no retorno, tanto quanto historicamente viavel, a

Geselschaft — a energia que vem da densidade populacional fraternizando e ndo afastando os homens uns dos

outros.

Constituigdo dirigente que ¢, a de 1988 reclama — e ndo apenas autoriza — interpretagdo dindmica. Volta-se a

transformagdo da sociedade, transformag¢io que serd promovida na medida em que se reconhega, no art. 3% —

e isso se impde —, fundamento a reivindicagdo, pela sociedade, de direito a realizagdo de politicas publicas.

Politicas publicas que, objeto de reivindicacdo constitucionalmente legitimada, hdo de importar o

fornecimento de prestagdes a sociedade” (GRAU, 2011, p. 212).

11

w
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Tavares (2011, p. 200) disserta sobre o principio da reducdo das desigualdades
regionais e sociais:

Tem-se que o mesmo impde que o desenvolvimento econdmico e as estruturas
normativas (liberais) criadas para fundamentar o crescimento econdmico devam
estar voltados também a redugdo das desigualdades em todas as regides do pais, bem
como ao desenvolvimento social. Para tanto, poder-se-a utilizar, especialmente, da
implementacdo de politicas publicas, como incentivos, buscando reduzir as
diferengas entre essas regides e alcancar melhorias de ordem social.

A concretizacdo do principio deve ser efetivada por meio da intervencao do Estado na
economia de modo a promover a reducdo das desigualdades regionais e sociais,
implementando a justica social, com a distribuigdo justa das benesses do progresso econdmico
de modo a reduzir as mazelas da desigualdade.

A reducdo das desigualdades deve pautar o Estado na a¢do normativa de modo “[...]
que se encontra assim obrigado a levar em conta as desigualdades sociais e regionais ao criar
normas direcionadas a atividade econdmica” (TAVARES, 2011, p. 203), e na atuacgdo
administrativa, implementando politicas publicas necessarias a promocao da igualdade entre
todos, independentemente de sexo, cor, idade, local de residéncia, reduzindo, assim, as
mazelas entres as regioes.

A desigualdade social e regional tem efeito maléfico a sociedade como um todo, tendo
em vista que o desnivel de oportunidades motiva a migracdo em busca de regides mais
prosperas, gerando efeitos sociais perniciosos, como o éxodo rural, aumento de subemprego,
problemas de mobilidade urbana e de moradia.

Portanto, é obrigacdo do Estado implementar agdes necessarias a concretizagdo da
redugdo das desigualdades de modo assegurar a todos condigdes de viver dignamente em
conformidade com a sua opgdo, de modo que a falta de oportunidades econdmicas e sociais

nao condicione a liberdade dos individuos.

4.3.5.7 Busca do pleno emprego

Trata-se de principio impositivo com dupla funcdo: primeiro de objetivo particular a
ser alcancado e, segundo, de diretriz a justificar a formulacdo de politicas publicas, cujo
significado ¢ “[...] movimento no sentido de propiciar trabalho a todos quantos estejam em
condi¢des de exercer uma atividade produtiva” (PETTER, 2008, p. 298).

Grau (2012, p. 252-253) estabelece:

‘Expans@o das oportunidades de emprego produtivo’ e, corretamente, ‘pleno
emprego’ sdo expressdes que conotam o ideal keynesiano de emprego pleno de
todos os recursos e fatores da produgdo. O principio informa o conteudo ativo do
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principio da fung@o social da propriedade. A propriedade dotada de fungdo social
obriga o proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio desse
direito-fungao (poder-dever), até para que se esteja a realizar o pleno emprego.

Nao obstante, consubstancia também, o principio da busca do pleno emprego,
indiretamente, uma garantia para o trabalhador, na medida em que esta coligado ao
principio da valoriza¢do do trabalho humano e reflete efeitos em relagdo ao direito
social ao trabalho (art. 6% caput).

Por meio desse principio'*, é dever do Estado atuar buscando fomentar o progresso
econdmico, necessario a expansao dos postos de trabalho, de modo a assegurar condi¢des para
que o contingente populacional com capacidade laborativa seja absorvido e inserido no
mercado de trabalho, assegurando, em tultima analise, condi¢des minimas ao desenvolvimento
das capacidades pessoais.

O principio da garantia ao pleno emprego tem ligago intrinseca com o fundamento da
ordem econdémica da valorizacdo do trabalho humano, nesse sentido, “[...] harmoniza e
caminha no sentido de concretizar um dos fundamentos da ordem econdmica, anteriormente
mencionado, dirigido a valoriza¢do do trabalho humano, também com a justica social e com a

implementagdo de uma sociedade livre e igual” (TAVARES, 2011, p. 205).
4.3.5.8 Tratamento favorecido as empresas de pequeno porte

Diversamente dos demais principios da ordem econdmica, ndo figura como uma
diretriz ou norma-objeto, entretanto, pode ser fundamento para a promogdo de politicas
publicas adequadas para o desenvolvimento da economia''® (CF. GRAU, 2012, p. 253).

O artigo 179 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) concretiza o principio disposto

no artigo 170, inciso IX da Carta Constitucional, estabelecendo:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagoes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei.

14 1A falar da busca do pleno emprego, voltada para a existéncia de postos de trabalho para todos, e do direito
ao seguro-desemprego, a contrario sensu, a Constitui¢do reconhece que as estruturas econdmicas admitidas
podem ter como resultado o desemprego, impondo-se a intervengdo do Estado no sentido de minimizar essa
ocorréncia" (TAVARES, 2011, p. 205, grifo do autor).

"A Constitui¢do pretende, por meio do tratamento privilegiado que cria expressamente, promover o
desenvolvimento social, entendendo que este ocorrera pelo fortalecimento das empresas nacionais de porte
menos avantajado e consequentemente, portadoras de maiores dificuldades na consecugdo de suas atividades
e alcance de seus objetivos (ligados necessariamente ao desenvolvimento do proprio pais). Nesse passo, pois,
fica bastante nitida a conotagdo ampla que o principio aqui em aprego assume, ndo podendo ser considerado
apenas como mera regra constitucional desconectada dos restantes das normas desse mesmo nivel"
(TAVARES, 2008, p. 214).

115
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O tratamento favorecido a microempresa ¢ a empresa de pequeno porte foi
instrumentalizado infraconstitucionalmente por meio do estatuto da pequena empresa Lei
Complementar n® 123/2006 (BRASIL, 2006).

O objetivo visado pelo principio ¢ fomentar o desenvolvimento desses importantes
agentes econdmicos''® por meio da simplificagdo das obrigacdes administrativas, tributarias,
previdencidrias ou crediticias, assegurando sua presenga € manuten¢do no mercado, visando a

pluralizagdo de agentes econdmicos atuantes, circunstancia benéfica a livre concorréncia:

O tratamento favorecido para esse conjunto de empresas revela, contudo, a
necessidade de se proteger os organismos que possuem menores condi¢des de
competitividade em relacdo as grandes empresas e conglomerados, para que dessa
forma efetivamente ocorra a liberdade de concorréncia (e de iniciativa). E uma
medida tendente a assegurar a concorréncia em condigdes justas entre micro e
pequenos empresarios, de uma parte, ¢ de outra, os grandes empresarios
(TAVARES, 2008, p. 211).

A protecdo a pequenas empresas tem como escopo essencial a protecdo da liberdade
e A - 117 - . . ,

de iniciativa economica ', fundamento da ordem econdmica, pois o escopo essencial ¢é
garantir a liberdade de concorréncia, assegurando equilibrio entre as grandes empresas € o

direito das pequenas de participar do mercado (Cf. PETTER, 2008 p. 304).

16 «pois sdo elas que mais empregam mao-de-obra, o que nos reconduz a valorizagio do trabalho humano como
fundamento da ordem econdmica. Sdo elas que menos investimentos necessitam, havendo a expansdo do
desenvolvimento se trilhados os caminhos em face delas abertos. Demais disso, exercem no contexto da
economia um papel mais versatil e proximo do consumidor do que o desempenhado por grandes estruturas
empresariais” (PETTER, 2008, p. 302).

171 longe de erigir-se como obstaculo & livre-iniciativa e concorréncia ou a liberdade de mercado, o preceito
constitucional ora analisado visa a proporcionar condi¢des para que essas liberdades sejam efetivamente
observadas promovendo uma tutela adequada a liberdade econdmica" (TAVARES, 2008, p. 212).
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5 A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA

E necessario precisar o significado seméntico do termo intervencdo no contexto da
Constituicdo Federal de 1988, destacando, em especial, a conotagdo do termo em relacdo a
ordem econdmica — mundo do ser.

A premissa necessaria para a definicdo de intervengdo € a fixacdo da separagdo de
competéncia, assim, o Estado ndo tem ingeréncia direta, dirigismo estatal, sobre as esferas
econdmica, social, cultural etc., as quais sofrem influéncias pontuais ¢ limitadas nos termos
do disciplinado na Constituigio''®.

Em termos econOmicos, matéria afeta a digressdo proposta, o termo intervengdo
somente tem sentido quando ha dicotomia entre Estado e sociedade, portanto, “[...] a ideia de
‘interveng@o’ tem como pressuposta a concepcao da existéncia de uma cisdo entre Estado e
sociedade civil. Entdo, ao ‘intervir’, o Estado entraria em campo que ndo € seu, campo
estranho a ele, o da sociedade civil —isto €, o mercado” (GRAU, 2012, p. 21).

A acdo do Estado na ordem econdmica, mundo do ser, ¢ termo genérico que denota o
exercicio de parcela da competéncia atribuida ao Estado, atuagdo economica em sentido geral,
que tanto pode ser promovida por meio de servigo publico quanto em razio da intervencao do
Estado no dominio econdmico, termo que tem conotagio propria e especifica' .

E imperioso delimitar o significado do termo intervengdo ao se analisar a ordem
econdmica, mundo do dever-ser. Para esse mister, destaca-se a licdo de Grau (2012, p. 142)
ao aclarar que “[...] o vocabulo intervencdo, entdo, veiculado em sentido forte, que indica a
atuacdo em area de outrem — isto €, naquela esfera, do privado —, € o que melhor se presta a
conotar o significado pretendido”.

A intervencdo na esfera econdmica ¢ a acdo do Estado destinada a regular, prescrever
comportamento, a atividade econdmica em sentido estrito, campo de atuacdo do setor privado
(dominio econdémico). Este sera o conceito adotado para o desenvolvimento do estudo.

Quando o Estado intervém na ordem econdmica, mundo do ser, ha acdo estatal em

atividade econdmica em sentido estrito, area de atuacgdo tipica do setor privado. Entretanto, o

"8 “No uso da palavra intervencdo estd contida uma determinagdo significativa de natureza ideolégica.
Observamos, assim, que esta expressao s6 tem sentido numa sociedade de economia mista. Isto quer dizer
que de pronto, estd excluida uma interpretagdo marxista, que exigira uma estatizagdo monopolista. Neste
caso, facultar uma intervencdo seria supérfluo, pois nos quadros desta ideologia ndo ha intervengdo, mas
direcdo direta e total. O uso de intervencdo propde, pois, a existéncia de uma atividade econdmica privada. O
problema ¢é entdo, medida a extensdo da interveng¢do” (FERRAZ, 2011, p. 5).

"9 "Intervir ¢ atuar em area de outrem: atuacdo, do Estado, no dominio econdmico, area de titularidade do setor
privado, ¢ interveng@o. Atuacdo do Estado além da esfera do publico — isto é, na esfera do privado — ¢
intervengdo. De resto, toda atuagdo estatal pode ser descrita como um ato de intervenc¢do na ordem social"
(GRAU, 2011, p. 72).
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exercicio dessa competéncia atipica do Estado somente ¢ legitimo, nos termos da
Constituicdo, quando preencher os pressupostos do imperativo de seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo, conforme estabelece o artigo art. 173 (BRASIL, 1988):
“Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
economica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Conforme disserta Ferraz Junior (2011, p. 6-7), a interveng@o do Estado na economia
legitima-se ideologicamente quando as relagdes economicas (produgdo, consumo, exploragao
da forca de trabalho etc.) tergiversam as premissas e as metas tracadas na Constituicdo, de
modo que o agente privado, visando a eficiéncia da a¢do econdomica fundada no aumento de

lucro, afasta-se das regras para condugdo na ordem economica:

Assim, sob o ponto-de-vista da legitimag@o ideoldgica da intervengdo, a exigéncia
de uma arbitragem despolitizada, como garantia de equilibrio, nos faz pressupor que
a questdo da intervengdo ndo € um problema a ser examinado de um angulo
unilateral, mas uma espécie de jogo a trés, onde o editor constitucional deve
fornecer as regras do jogo e os sujeitos (Unido e privados) devem jogar conforme as
regras postas. Para entender-se o jogo € preciso ter em mente que o comportamento
internacional dos sujeitos ndo € simétrico ndo apenas nas intengdes mas, também,
nos instrumentos de acdo. A Unido visa a metas ndo puramente econdmicas,
enquanto a empresa privada tende a se reger por critérios de eficiéncia econdmica.
Esta assimetria conduz a atribuigdo, a Unido, do direito de intervir ¢ monopolizar
toda vez que esta eficiéncia ¢ reduzida ou insuficiente ou quando os alvos politico-
econdomicos da sociedade ndo sdo alcangados, ainda que se constate uma
possibilidade de agdo eficiente por parte dos sujeitos privados (FERRAZ JUNIOR,
2011, p. 6-7, grifo do autor).

Ademais, ¢ imprescindivel advertir que a intervengdo do Estado na econdmica,
seguindo os preceitos da ordem economica da Constitui¢do Federal, com destaque para o
preceito do artigo 173 (BRASIL, 1988), ¢ medida de excecao.

E imperioso ressaltar que a agdo do Estado na ordem econdmica deve ser pautada na
concretizacdo dos preceitos constitucionais da ordem econdémica (mundo do dever-ser), de
modo a assegurar a construgdo de uma sociedade que tem como escopo materializar os
objetivos fundamentais da Reputblica Federativa do Brasil, fixados no artigo 3° da
Constituicao Federal, cujo alicerce esta sedimentado em conformidade com o estabelecido no

artigo 1° da Constitui¢do Federal.
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5.1 Classificacao das formas de intervencio no dominio econdomico adotada por Eros

Roberto Grau

O professor Grau (2012, p. 143-145) propde classificagdo'*” das formas de intervencio
do Estado na ordem econdmica diversa da disposta por grande parte da doutrina, destacando
que:

A virtude que se pode descobrir na adog¢do da classificagdo que postulo repousa na
circunstancia de a dinamizagdo de cada qual das modalidades de intervengdo que
identifico envolver a adogdo de critérios e técnicas que se distinguem, entre si,
juridicamente. Esta é a virtude que se deve ter como prezavel se o campo de
indagagdo em que nos embrenhamos ¢ juridico (GRAU, 2012, p. 144).

Segundo o autor, a intervencdo podera ser promovida por trés modalidades: a)
absorc¢do ou participacdo; b) direcdo; ¢) indugao.

A intervencao por absor¢do dar-se-4 quando o Estado assume o controle dos meios de
producdo de determinada atividade economica em sentido estrito, atuando em regime de
monopolio.

O Estado apresenta-se no mercado como unidade produtiva executando diretamente a
produgdo do servico, retirando dos particulares a possibilidade de execucdo da atividade
econdmica.

As hipoteses de intervencdo por absorcdo, em regime de monopolio legal, sdo

expressadas no artigo no artigo 177 da Constituicdo Federal''

. Além do monopolio legal, ha
possibilidade da existéncia de um monopolio de fato, decorréncia da impossibilidade de

competicdo em razao das peculiaridades da atividade.

120 «Classificar é distribuir em classes, ¢ dividir os termos segundo a ordem da extensdo ou, para dizer de modo
mais preciso, ¢ separar os objetos em classes de acordo com as semelhangas que entre eles existam,
mantendo-se em posi¢des fixas e exatamente determinadas em relacdo a demais classes” (CARVALHO,
2011, p. 118) E prossegue o autor: “A boa classificagdo depende ndo s6 do processo de bem dividir o termo,
mas antes disso, de elaborarmos uma defini¢do adequada de seu conceito. E definir é operacdo logica
demarcatoria dos limites, das fronteiras, dos lindes que isolam o campo de irradiagcdo semantica de uma ideia,
nogdo ou conceito” (CARVALHO, 2011, p. 120).

“Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I —apesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

II — a refinag@o do petréleo nacional ou estrangeiro;

III — a importacdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, com excegdo dos radioisotopos cuja produgdo, comercializagdo e
utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do
caput do art. 21 desta Constituigdo Federal [...]".

12
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Na intervencao por participagdo, o Estado assume determinada atividade econdmica,
no entanto, atua no mercado em regime de competicdo com as demais empresas do setor
privado exercendo as atividades em igualdade de condi¢des, nos termos fixados no artigo 173
da Constituicao Federal.

A acdo estatal na economia, exercida pela participacdo do Estado na producdo ou
prestagdo de servigo, provoca influéncia decisiva no mercado, considerando a politica estatal
empreendida no exercicio da atividade. Nusdeo (2014, p. 202) ressalta que “[...] o importante
¢ ter presente a capacidade do setor publico de agir e de influir, pelo uso de todo o vasto
repertorio de instrumentos e meios a sua disposicdo, em qualquer das modalidades
supradescritas”.

Tanto na intervengdo por absor¢do como por participagdo, modalidades de atuacdo em
que o Estado opera como empreendedor, a atuagao ¢ realizada diretamente pelo Estado ou por
entidades criadas para tal exercicio, as quais sdo denominadas de empresas estatais (género),
cuja espécie € a empresa pl’lblica122 e a sociedade de economia mista'>’.

Na intervencdo por direcdo, o Estado atua no dominio econdmico, mundo do ser,
agindo como agente regulador da atividade, por meio do exercicio de pressdo sobre a
economia, estabelecendo normas de comportamento compulsorio a serem seguidas pelos

agentes economicos publicos e privados.

No caso de normas de intervengdo por diregdo estamos diante de comandos
imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de certos comportamentos a serem
necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da atividade
econdmica em sentido estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais que a
exploram. Norma tipica de intervengdo por dire¢do € a que instrumenta controle de
precos, para tabela-los ou congela-los (GRAU, 2011, p. 144).

Quando o Estado atua sobre a economia por indug@o, estabelece preceitos prescritivos

(normas dispositivas), cuja caracteristica principal ¢ a mitigacdo da imperatividade, que se

materializa pela assungdo de beneficio em favor daquele que adere & conduta estimulada'®*.

122 "Deve-se entender que empresa piiblica federal ¢ a pessoa juridica criada por forga de autorizagdo legal como
instrumento de agdo do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras
especiais decorrentes de ser coadjuvante da agdo governamental, constituida sob quaisquer das formas
admitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico
interno ou de pessoas de suas Administragées indiretas, com predomindncia aciondria residente na esfera
federal” (MELLO, 2010, p. 187, grifo do autor).

'3 "Sociedade de economia mista federal ha de ser entendida como a pessoa juridica cuja criagdo é autorizada
por lei, como um instrumento de ag¢@o do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida
a certas regras especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuagdo governamental, constituida sob a
forma de sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertencem em sua maioria a Unido ou entidade
de sua Administracdo indireta, sobre remanescente acionario de propriedade particular” (MELLO, 2010, p.
191, grifo do autor).

124 vA sedugdo a adesdo ao comportamento sugerido &, todavia, extremamente vigorosa, dado que os agentes
econdmicos por ela ndo atingidos passam a ocupar posi¢ao desprivilegiada nos mercados. Seus concorrentes
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Por meio da regulagdo das condutas no dominio econdmico, o Estado impulsiona a acdo dos
agentes economicos, publicos e privados, de modo a realizar os objetivos e metas fixadas pela

sy A . 125 .
politica economica “~ estatal. Nesse sentido:

No caso das normas de intervengdo por indug@o defrontamo-nos com preceitos que,
embora prescritivos (dednticos), ndo sdo dotados da mesma carga de cogéncia que
afeta as normas de intervengdo por direcdo. Trata-se de normas dispositivas. Nao,
contudo, no sentido de suprir a vontade dos seus destinatarios, porém, na dic¢do de
Modesto Carvalhosa, no de ‘leva-lo a uma opgdo econdmica de interesse coletivo e
social que transcende os limites do querer individual’. Nelas, a sancgao,
tradicionalmente manifestada como comando, ¢ substituida pelo expediente do
convite — ou, como averba Washington Peluso Albino de Souza — de ‘incitagdes, dos
estimulos, dos incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de
determinadas atividades de interesse geral e patrocinada, ou ndo pelo Estado’. Ao
destinatario da norma resta aberta a alternativa de ndo se deixar por ela seduzir,
deixando de aderir & prescrigdo nela veiculada. Se adesdo a ela manifestar, no
entanto, resultard juridicamente vinculado por prescricdes que correspondem aos
beneficios usufruidos em decorréncia dessa adesdo. Penetramos, ai, o universo do
Direito premial (GRAU, 2011, p. 145).

E importante destacar que a sangdo dessa modalidade de intervencio podera ser
negativa, de modo que o Estado podera cominar 6nus maior para acdo em determinado setor
da economia, efetivando a elevacdo de tributo de importacdo, por exemplo, de modo a
demover a iniciativa empreendedora do particular de explorar determinado setor.

Ressalta-se que ndo se estd impondo, por meio da lei, uma proibi¢do (dever de nao
agir): hd cominagdo de um 6nus para a a¢do em determinado setor da economia, a fim de
concretizar o escopo tragado pelo Estado.

Por fim, a induc@o da atuagdo dos agentes econdmicos integrantes do mercado podera
ser efetivada por meio de a¢des materiais promovidas pelo Estado que facilitem o exercicio da
produgdo, comércio e prestacdo de servigo incentivando a iniciativa dos agentes econdmicos
atuantes nessa parcela da economia (Cf. GRAU,2012 p. 145).

E importante ressaltar que a intervencdo sobre a economia, ordem econémica — mundo
do ser —, deve ser balizada por todos os baldrames fixados pela ordem econémica, mundo do

dever-ser, e pelos demais dispositivos constitucionais aplicdveis, de modo a promover

gozam, porque aderiram a esse comportamento, de uma situagdo de donatario de determinado bem (redugdo
ou isen¢do de tributo, preferéncia a obtencdo de crédito, subsidio, v.g.), o que lhes confere melhores
condigdes de participagdo naqueles mesmos mercados" (GRAU, 2011, p. 145).

125" A politica econdmica é, pois, mais detalhista e mais pragmatica. Ela nio discute as bases filosoficas do
sistema. Procura, apenas, dentro de suas premissas, viabilizar os objetivos tidos como necessarios ou
desejaveis pela comunidade, servindo-se dos instrumentos que o proprio sistema coloca ao seu dispor. Ganha
em exatiddo e profundidade; perde em generalidade. A propria nogdo de politica econdomica implica a
existéncia de fins a cuja persegui¢do devera adaptar todo o sistema, mediante distor¢des conscientemente
impostas ao seu funcionamento, devendo entender-se aqui a palavra distor¢des como a significar uma forma
de operagdo diversa daquela normalmente ditada pelos padroes do mercado" (NUSDEO, 2014, p. 174-175,
grifo do autor).
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correcdes no mercado, visando a constituir uma sociedade cujo escopo seja a implementacao
e a garantia da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Briosa a reflexdo de Nusdeo (2014, p. 202) ao ponderar sobre o real objetivo da

intervencao do Estado na economia:

Nao pode ser perdido de vista o fato de entre aqueles estarem varios modelos criados
nao como um instrumento de politica econdmica, mas originalmente direcionados a
corregdo ou atenuagdo das disfungdes do mercado, sendo talvez, o exemplo mais
tipico o dos tributos cuja vocagdo primeira é a obtencdo de recursos para o
suprimento de bens coletivos, numa visdo de economia liberal, mas que passam a ser
usados como forma de indugdo — positiva ou negativa — numa visdo de economia
dual.

O referido autor analisa a questdo da intervencdo exercida pela aloca¢do de recursos
publicos destinados a construg¢ao de infraestrutura que promovera a atuagcdo economica, forma
de influéncia do Estado na agdo econdmica:

O mesmo se diga da despesa publica: ela tanto pode ser feita para construir uma
estrada ligando uma zona fabril a outra residencial, para facilitar o deslocamento dos
que trabalham numa e moram noutra — e ai se trata de obvio suprimento de bem
coletivo —, como pode, ao contrario, custear uma estrada ligando a mesma zona
fabril a um porto por onde se fard a exportacdo dos bens 1a produzidos. Neste
segundo caso, a coloragdo politica econémica marca a obra, cuja utilidade, inclusive,
podera ter um cunho privado, ao beneficiar as empresas exportadoras (NUSDEO,
2014, p. 202, grifo do autor).

Em suma, o Estado hodierno, direta ou indiretamente, influencia decisivamente o agir
dos agentes econdmicos publicos e privados, seja por meio de agdo direta, regulagdo ou agdes

materiais relacionadas aos fatores de produgdo, seja de modo indireto por meio do fomento.

5.2 A intervencio indireta do Estado na economia

A intervencdo indireta do Estado na Economia tem fundamento e limite no artigo 174
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o qual dispde que: “Como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”.

Justen Filho (2014, p. 667), partindo da analise do artigo 174 da Constituicao Federal,
regra matriz da intervengdo indireta na ordem econOmica, define a intervencdo: “[...] a
regulacdo econOmico-social consiste na atividade estatal de intervengdo indireta sobre a
conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistematico, para

implementar as politicas de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais”.
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Esse modo de intervencao introduz dispositivos normativos cujo escopo ¢ conduzir
indiretamente a acdo dos agentes econdmicos, publicos e privados, no intuito de realizar as

politicas de governo e a implementacdo dos direitos fundamentais. Portanto:

A regulagdo consiste na adog@o de normas e outros atos estatais, sem se traduzir na
aplicac@o dos recursos estatais para o desempenho direto de algumas atividades no
dominio econdémico-social. A regulagdo estatal se traduz numa atuagdo juridica, de
natureza repressiva e promocional, visando influenciar o modo de condutas dos
agentes publicos e privados (JUSTEN FILHO, 2014, p. 670).

O Estado hodierno vem assumindo a posi¢io de Estado regulador'”®, porquanto se
afasta da prestagdo imediata de diversas atividades econdmicas, assumindo a regulagdo,
fiscalizagdo e a indugdo das atividades econdOmicas necessarias a sociedade, ordenando os
agentes econdmicos privados na atua¢cdo no mercado.

E importante pontuar que a regulagio ndo se confunde com o dirigismo, marca
caracteristica do Estado socialista'®’, uma vez que este tem como marca a eliminagdo da
autonomia do agente economico (livre-iniciativa) conferindo ao Estado o comando da
econdmica.

Por sua vez, o Estado regulador tem como escopo, asseguradas as garantias
constitucionais, em especial a livre-iniciativa econdmica, atuar na economia de forma direta
de forma subsidiaria, quando os particulares ndo puderem assegurar satisfatoriamente a

promogcao de bens essenciais a consecucao do projeto do bem-estar social.

Justen Filho (2014, p. 672), ao dissertar sobre o Estado regulador, pontua:

O modelo regulatério propde a extensdo dos servigos publicos de concepgdo
desenvolvidas na atividade econdmica privada. Somente incumbe ao Estado
desempenhar atividades diretas nos setores em que a atuacdo da iniciativa privada,
orientada a acumulagdo egoistica de riqueza, colocar em risco valores coletivos ou
for insuficiente para proporcionar sua plena realizagao.

O Estado regulador, cuja fungdo interventiva indireta prevalece, ndo ¢ insensivel a
questdo econdmico-social, mas sua forma de atuagdo na economia ¢ diversa'*®, pois assume
com maior vigor a posi¢do de regulador e fomentador da atividade economica. Ressalto,

entretanto, que os fins do Estado ndo sdo olvidados, incumbindo promover os valores

126 A regulacdo consiste na opgdo preferencial do Estado pela interven¢do indireta, puramente normativa.
Revela a concepgdo de que a solugdo politica mais adequada para obter os fins buscados consiste ndo no
exercicio direto e imediato pelo Estado de todas as atividades de interesse publico. O Estado regulador
reserva para si o desempenho material e direto de algumas atividades essenciais e concentra seus esfor¢cos em
produzir um conjunto de normas e decisdes que influenciem o funcionamento das instituigdes estatais e ndo
estatais, orientando-as em diregdo de objetivos eleitos" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 671, grifo do autor).

127 Ver se¢do 2.3.4.

128 nA retirada da atuagdo direta do Estado ndo equivale & supressio da garantia de realizagdo dos direitos
fundamentais, mas apenas a modificagdo do instrumento para tanto. Somente se admite a privatizagdo na
medida em que existam instrumentos que garantam que os mesmos valores buscados anteriormente pelo
Estado serao realizados por meio da atuag@o da iniciativa privada" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 674).
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fundamentais definidos constitucionalmente, cuja implementac¢do dos direitos fundamentais ¢
impositiva.
A reflexdo apresentada por Cleéve e Reck (2009, p. 2), ao analisar a reforma do Estado

brasileiro e a opgao pela intervencao estatal indireta, merece destaque:

Entretanto, tais assertivas ndo elidlem nem mitigam o papel necessario e
indispensavel do Estado como instrumento de efetivagdo dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, bem como tal redefini¢do ensejou mera redugdo
da intervengdo direta do Estado no dominio econ6mico, mas nao seu
desaparecimento.

Com efeito, ainda que tenha sido mitigada a atuacdo estatal como provedor de bem
ou servico, isto €, como agente econdmico, o Estado ndo s6 pode como deve
exercitar integralmente a intervengdo indireta por meio da regulagdo juridica e do
fomento, inclusive porque a Carta de 1988 rejeita o absenteismo estatal, isto ¢, o
Estado Brasileiro ndo pode manter-se inerte diante das demandas econdmico-sociais
e dos desafios impostos pela soberania nacional. Afinal, a compressdo da
intervencao estatal direta no dominio econémico ndo implica a ado¢do do modelo do
Estado Gendarme, significando antes mudancga na prioridade e énfase interventiva,
da passagem do Estado empresario para a ampliagdo do papel estatal na regulacdo e
fiscalizag@o das atividades economicas /ato sensu.

O essencial ¢ que o Estado, considerando a Constituicdo Federal de 1988, cuja op¢do
pela implementagdo dos direitos fundamentais € marca caracteristica, ndo pode afastar-se das
garantias constitucionais estabelecidas.

Ao Estado ¢ imposto o dever de concretizar os direitos fundamentais, inclusive os
direitos fundamentais sociais — direitos de segunda dimensdo — cuja marca peculiar ¢ a
natureza prestacional, cabendo velar para que a efetivagdo desses direitos seja realizada, em
regra, pela atuacdo dos entes privados e, nos casos de ineficiéncia da estrutura privada ou
risco a coletividade, o Estado deve absorver a efetivagdo de modo a prové-los de forma eficaz.

Fixadas as premissas fundamentais do modelo de intervengdo indireta, ¢ necessaria a
analise dos mecanismos de atuacdo desse modelo (fiscalizagdo, incentivo/fomento e

planejamento), em conformidade com o disposto no artigo 174 da Constitui¢do Federal

(BRASIL, 1988).

5.2.1 Fiscalizacdo

E a atividade estatal pela qual se realiza a verificagdo da compatibilidade da a¢io dos
agentes econdmicos com as disposi¢des da ordem econdmica, mundo do dever-ser, e demais
disposi¢des normativas de contetido econdmico, com a finalidade de controlar a legalidade do
exercicio particular (CF. TAVARES, 2011, p. 304).

Silva (2000, p. 786), ao analisar a fungdo interventiva indireta do Estado — funcdo de

fiscalizagdo — artigo 174 da Constitui¢do Federal —, pontua: “[...] como toda fiscalizagdo,
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pressupoe o poder de regulamentagao, pois ela visa precisamente controlar o cumprimento das
determinagdes daqueles e, em sendo o caso, apurar responsabilidade e aplicar penalidades
cabiveis. Nao fora assim o poder de fiscalizagdo ndo teria objeto”.

Grau (2012, p. 300) define que “Fiscalizar significa verificar se algo ocorre, sob a
motivagdo de efetivamente fazer-se com que ocorra — ou ndo ocorra. Assim, fiscalizar, no
contexto deste art. 174, significa prover a eficacia das normas produzidas ¢ medidas
encetadas, pelo Estado, no sentido de regular a atividade econémica”.

Tem como escopo avaliar se a atuacdo do agente privado no mercado esta em
consonancia com as disposi¢cdes normativas regulamentares, introduzidas previamente pelo
Estado — poder legislativo —, aplicando as sang¢des devidas no caso de incompatibilidade da
agido do agente em face do regulado. E atividade estatal que tem por objetivo concretizar,
aplicacdo no mundo do ser, das disposi¢des referentes a ordenacdo normativa da economia

(dever-ser).
5.2.2 Incentivo ou fomento

A atividade estatal de incentivo ou fomento ¢ a implementacdo de determinada
atividade econémica por meio de agdo do Estado, efetivada por meio de incentivos ou
san¢des, visando a orientar a vontade do particular direcionando-o a promover]29 determinada
atividade econdmica necessaria & promogdo do interesse publico (Cf. TAVARES, 2011, p.
308).

Justen Filho (2014, p. 715) define a atividade administrativa de incentivo ou fomento
como “[...] atividade administrativa de intervengdo no dominio econdmico para incentivar
condutas dos sujeitos privados mediante a outorga de beneficios diferenciados, inclusive
mediante aplicagdo de recursos financeiros, visando a promover o desenvolvimento
econdmico e social”.

Trata-se de agdo do Estado que busca estimular a agdo autéonoma do agente privado,

direcionando o agir para realizacdo de determinada atividade econdmica em uma determinada

12 "No modelo promocional, a conduta juridicamente relevante ¢ aquela socialmente desejavel. Por isso, a sua
concretizagao € causa da producdo de um efeito, consistente na atribui¢do de um prémio ao agente. A ordem
juridica comina sangdes “positivas” ou “premias”, que se constituem em vantagens ¢ beneficios para os
sujeitos que praticarem as condutas incentivadas. Torna-se juridicamente neutra a conduta que ndo realiza
valores prestigiados pelo ordenamento juridico" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 718).
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regido, instigando a aplicag@o dos recursos privados em determinada area e setor econdmico,
: . A . 1130
visando ao desenvolvimento econdmico e social.
A reflexao proposta por Justen Filho (2014, p. 716) sobre o objetivo do incentivo ou

fomento estatal merece destaque:

A finalidade imediata buscada pelo fomento é o desenvolvimento econdmico e
social. Por tal razdo, o fomento visa a eliminagdo da pobreza e das desigualdades
regionais e sociais, o aumento da oferta de emprego e outras melhorias que
propiciardo a elevagdo dos recursos necessarios ao desenvolvimento social. Assim,
ele se caracteriza como um instrumento indireto de defesa e promocgao dos direitos
fundamentais, a partir do reconhecimento de que a pobreza e as desigualdades
atentam contra a dignidade humana. E essencial ter em vista que o desenvolvimento
econdmico ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio para a realiza¢do dos direitos
fundamentais de todos.

’

E certo que a implementacdo desse mecanismo de intervencdo do Estado deve ser
efetivada ponderando todos os principios constitucionais, tais como a livre-iniciativa e a livre

concorréncia, preservando a opgao capitalista de producao.

5.2.3 Planejamento

A funcdo de planejamento introduzida no artigo 174 da Constituicdo Federal ¢ a forma
de racionalizar a conduta economica e social do Estado, conferindo previsibilidade aos
comportamentos por meio da fixa¢do de metas e modos da agao.

Silva (2001, p. 786-787) dispde sobre a definicdo de planejamento econdmico

ressaltando:

Planejamento é um processo técnico instrumentado para transformar a realidade
existente no sentido de objetivos previamente estabelecidos. O planejamento
econdmico consiste, assim, num processo de intervengdo estatal no dominio
econdmico com o fim de organizar atividades econdmicas para obter resultados
previamente colimados. [...] O planejamento econdmico ¢, assim, um instrumento
de racionalizagdo da intervengdo do Estado no dominio econdmico, ou como dispde
a Constituicdo: a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado (art. 174, §1°).

A Constituigdo Federal de 1988 conferiu ao planejamento a natureza de modelo de
interven¢do do Estado na economia. No entanto, Grau (2012, p. 302, grifo do autor) ndo o
qualifica como forma de intervencdo indireta do Estado na economia, rotulando-o como

método que racionaliza a intervengao:

O planejamento, como salientei anteriormente, neste ensaio, quando referida a
atuagdo em relagdo a atividade economica em sentido estrito — interven¢do — apenas
a qualifica; ndo configura modalidade de intervengdo, mas simplesmente um método
mercé de cuja adogdo ela se torna sistematizadamente racional. E forma de agdo

130 "0 incentivo, permitido constitucionalmente, podera estar atrelado, em muitas situagdes, ao principio da
promogdo do desenvolvimento do pais" (TAVARES, 2011, p. 308).
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racional caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais
futuros, pela formulacdo explicita de objetivos e pela definigdo de meios de agdo
coordenadamente dispostos.

Por fim, € necessario enfatizar que o planejamento, nos termos do caput do artigo 174
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ¢ determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. Portanto, em relagdo aos agentes publicos, a implementagdo das metas
tracadas no planejamento ¢ impositiva — cogente, ha um dever de concretizar as metas nas
agoes efetivadas diuturnamente, de modo que a meta estabelecida se traduza no mundo do ser.
Por sua vez, para o setor privado, a implementa¢cdo do planejamento ndo ¢ impositiva, tendo

funcdo de referéncia para a conduta do setor privado.

5.3 A intervencao direta do Estado na economia

A intervencao direta do Estado na economia tem fundamento e limite no artigo 173 da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), o qual dispde que: “Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”.

Justen Filho (2014, p. 861), partindo da analise do artigo 173 da Constituigdo Federal
(Brasil, 1988),, regra matriz da intervencao direta na ordem econdmica, define essa atividade

administrativa como:

O exercicio de atividade econdmica pelo Estado consiste no desempenho por
entidade administrativa, sob forma e regime de direito privado, de atividade
econdmica propriamente dita, nas hipoteses previstas na Constituicdo ou em lei,
quando necessario aos imperativos da seguranca nacional ou a satisfagdo de
relevante interesse coletivo.

Da analise da regra matriz da intervencao direta na economia destaca-se o carater de
excepcionalidade e eventualidade dessa atividade administrativa'®' pelo Estado, preservando a
livre participacdo dos particulares no mercado.

Com ja disposto, a Constituicdo adotou opc¢do pelo modelo de produgdo capitalista,
fundado na prevaléncia da propriedade privada e na livre-iniciativa (artigo 170 da
Constituicao), assegurando, em regra, a liberdade de agdo do agente econdmico na atuagido no

mercado. Como destaca Tavares (2011, p. 276):

Bl A fungdo administrativa estatal é o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfagio de
interesses essenciais, relacionados com a promogdo de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma
organizacdo estavel e permanente, exercitados sob o regime juridico infralegal e que se exteriorizam em
decisodes destituidas de natureza jurisdicional" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 122).
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Admite-se a intervencdo direta, mas ndo pode conduzi-la a ponto de equivaler ou
sobrepor-se a atuag@o propriamente dos particulares. O Estado ndo tem autorizagao,
pela Constitui¢do, uma atividade paralela a atividade econdmica desempenhada
pelos agentes privados. Sua intervengdo ¢ possivel, mas condicionada e delimitada
constitucionalmente.

A autuagdo direta do Estado na economia somente se legitima quando a iniciativa
privada, legitima detentora da liberdade de a¢do no mercado, for incapaz de prover de forma
satisfatoria determinada necessidade, de modo que “[...] a interven¢do direta do Estado ¢ a
solucdo adequada e imprescindivel para a satisfacdo de necessidades determinadas. Aplica-se
o principio da proporcionalidade, o que significa que somente se legitimara a intervenc¢ao
estatal se outra alternativa ndo for mais satisfatéria” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 864).

O exercicio de atividade econdmica pelo Estado somente podera ser realizado nas
hipoteses previstas expressamente na Constituicdo (monopolio) ou quando a atividade se
apresentar como necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a satisfacdo de

. . 132
relevante interesse coletivo ~~.

E importante ressaltar que os entes publicos que exergam a intervengdo na economia
atuam sob o regime de direito privado, conforme expressamente definido no inciso II do
artigo 173 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), , ao estabelecer que as empresas estatais

estdo submetidas:

[...] a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”, bem como “As
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

A imposicao pelo regime privado de sujeicdo as empresas estatais ¢ imprescindivel
para assegurar a livre-iniciativa, fundamento da ordem econdmica (artigo 170, caput,
Constituicao Federal) e para concretizar a livre concorréncia, principio da ordem economica
(170, inciso IV, da Constituicdo Federal). Assegurar qualquer vantagem de ordem tributaria,
civil, trabalhista etc. desequilibraria o mercado, de modo que as empresas estatais gozariam
de vantagem indevida que comprometeria a liberdade de acdo dos agentes econdmicos,
podendo resultar na extingao dos demais integrantes, abalando a propria concorréncia.

Precisa a reflexdo de Justen Filho (2014, p. 864) sobre os efeitos da atribuicdo de

privilégios indevidos as empresas estatais:

Para a manutengio da ordem econdmica constitucionalmente consagrada, ¢
indispensavel que o Estado ndo goze de privilégios ou vantagens quando
desempenha atividade econdmica propriamente dita. Se assim ndo for, haverd a
destruigao da livre concorréncia, e o Estado eliminara as empresas privadas, ndo por
ser mais eficiente, mas porque as leis a ele asseguram beneficios desiguais.

132 Ver se¢do 5.3.1.
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E importante destacar, seguindo a defini¢do de intervengdo adotada no presente
estudo, que a prestacdo de servico publico ndo ¢ hipdtese de intervencdo do Estado na
economia, ndo obstante classificado como atividade econdmica em sentido lato sensu, uma
vez que ¢ atuacgdo tipica de func@o administrativa atribuida ao ente estatal, nos termos fixados

na Constitui¢do Federal, conforme sera apreciado no proximo capitulo do presente estudo.

5.3.1 Pressupostos para o exercicio da intervengdo direta do Estado na ordem econémica

A atuacdo do Estado na ordem econdmica ¢ cabivel em trés hipoteses, conforme
determinado na Constituicdo Federal: a) nos casos previstos expressamente pela Constituicao
Federal — hipoteses de monopdlio; b) imperativos de seguranca nacional; e c) relevante
interesse coletivo.

A Constituicdo Federal atribui, de forma taxativa e definitiva, as hipoteses de
monopolio de atividade econdmica conferidas, com exclusividade de exercicio, aos estados
federados, nos termos do artigo 25, § 2° — servigos locais de gas canalizado — e a Unido, nos
termos do artigo 177, ambos da Constituicdo Federal. O tema serd abordado de forma
detalhada no proximo capitulo, se¢do 6.2.2.

O artigo 173 da Constituicdo delimita a area em que o Estado pode atuar como agente
econdmico (empreendedor), operando de forma direta na exploragdo de atividade economica
em sentido estrito, produgo ou prestagdo de servigo. Grau (2012, p. 276-277), ao comentar o

preceito introduzido no artigo 173 da Constituicdo Federal, aclara:

Dir-se-4, a primeira vista, que os preceitos estdo, radicalmente alinhados no sentido
apontado pelo movimento da desregulamentacdo da economia, na face que propde a
incisiva redugdo da presenga do Estado, como agente, no campo da atividade
econdmica. [...]

Apenas nas duas hipoteses a exploracdo direta da atividade econdmica em sentido
estrito ¢ admitida (as empresas publicas e as sociedades de economia mista): quando
essa exploragdo for necessaria (a) aos imperativos da seguranca nacional ou (b) a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

O pressuposto indispensavel para a exploragdo da atividade econdmica em sentido
estrito pelo Estado, nos termos do artigo 173 da Constituicdo Federal, ¢ a presenga de
imperativo de segurang¢a nacional ou relevante interesse publico.

E importante ressaltar a indeterminagio ¢ a vagueza dos pressupostos, cabendo ao
intérprete precisar os termos de modo a afastar as inconsisténcias semanticas que podem

prejudicar a aplicagio do enunciado constitucional. E atribui¢do do intérprete construir a



117

precisa delimitacdo dos elementos fundamentais para legitimar a intervencdo no dominio
econdmico'’.

Seguranga nacional, conforme licdo de Justen Filho (2014, p. 867), consiste “[...] no
conjunto de condi¢des necessarias e indispensaveis a existéncia e a manuten¢do da soberania
estatal ¢ ao funcionamento das instituicdes democraticas”.

Grau (2012, p. 280) estabelece:

Cuida-se, agora, de seguranca atinentes a defesa nacional, que, ndo obstante, ndo ha
de conduzir, impositivamente, sempre, a exploragdo direta, pelo Estado, da atividade
econdmica em sentido estrito — comprovando-o o enunciado do art. 171, § 1°, 1,
havera a exploracao direta quando atender a imperativos de seguranga nacional.

Atividades essenciais a seguranca nacional sdo as relacionadas a produgdo de bens ou
a prestacdo de servigo necessarios para preservar a soberania nacional e a integridade da
nacdo, bem como aquelas cujo desenvolvimento possa provocar risco vindouro a integridade
ou a soberania nacional (Cf. JUSTEN FILHO, 2014, p. 869).

O interesse coletivo para justificar a intervengdo estatal, nos termos da licdo de Justen
Filho (2014, p. 870), versa “[...] na existéncia de uma necessidade supraindividual, comum a
um numero relevante de pessoas, cuja satisfacdo possa ser proporcionada pela autuacdo direta
do Estado”.

A intervencdo na economia pelo Estado somente se legitimara quando visar a defesa e
a promocao de interesse publico — interesse da coletividade — cujo escopo ¢ suprir as

necessidades essenciais que prejudicam o pleno desenvolvimento de todos. Nesse sentido:

O interesse publico ¢ comumente indicado como o mais amplo dos fundamentos.
Sugere que a intervengdo podera ocorrer em resposta as pressdes sociais, para
corregdo de inevitaveis distor¢des derivadas da ampla liberdade, distor¢des essas que
operam em prejuizo do conjunto da sociedade (TAVARES, 2011, p. 278).

Para a delimitagdo do conceito de relevante interesse coletivo, é necessario
correlacionar todos os principios estabelecidos na Constituicdo Federal de forma a construir o
significado a partir da visdo global dos baldrames constitucionais. Como destaca Grau (2012,

p- 284-285, grifo do autor):

A ordem econdmica que deve ser, projetada pelo texto constitucional, reclama o
amplo fornecimento de servigos publicos a sociedade, exigindo também, por outro
lado, sejam providas a garantia do desenvolvimento nacional, a soberania nacional, a
defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, o pleno
emprego, entre outros fins.

133 . . o~ AL . . Ay
“Quando se utilizam conceitos vagos, abstratos, de escassa precisdo semantica, a imediata consequéncia € a

possibilidade de alargamento dos mesmos pelos aplicadores do Direito, para os quais se transfere o poder de
precisar o conteudo dos referidos termos. Assim, a indeterminagdo opera uma ampla margem de
discricionariedade ao Legislativo, na criacdo de Leis de carater intervencionista, sob o fundamento de
regulamentacdo da Constitui¢do, bem como ao Judiciario, na aplicagdo dos vocabulos aos casos judiciais que
envolvam a apreciagdo de atividade economica do Estado” (TAVARES, 2011, p. 279).
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O destaque a ser pontuado é que o interesse coletivo a justificar a a¢do interventiva do
Estado ¢ aquele que se sobrepde ao particular, cujo objetivo é preservar e promover a
liberdade e a igualdade material a todos os integrantes da sociedade, assegurando existéncia
digna a todos.

Por fim, necessario pontuar que o interesse justificador da acdo estatal interventiva
deve ser relevante, de grande valor para a sociedade, considerando o contexto econdmico,

social e politico presente em determinado tempo e espago.
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6 ATIVIDADE ECONOMICA DO ESTADO

A Constituigdo Federal de 1988 apresenta elementos indicativos para estabelecer as
hipoteses em que o Estado pode atuar na economia. Delimita-se a possibilidade e a forma que
atua em relagdo a atividade economica em sentido amplo, esfera que compreende tanto a
prestagdo de servigo publico quanto a atividade econémica em sentido estrito, materializada
na intervencdo do Estado na economia'*.

Com pontua Grau (2012, p. 101, grifo do autor):

Por certo que, no art. 173 e seu § 1% a expressdo conota atividade econdmica em
sentido estrito. O art. 173, caput, enuncia as hipdteses nas quais ¢ permitida ao
Estado a exploragdo direta de atividade econdémica. Trata-se, aqui, de atuacdo do
Estado — isto é, da Unido, do Estado-membro e¢ do Municipio — como agente
econdmico, em drea da titularidade do setor privado. Insista-se em que atividade
econdmica em sentido amplo ¢é territdrio em dois campos: o do servigo publico e o
da atividade econdémica em sentido estrito. As hipdteses indicadas no art. 173 do
texto constitucional sdo aquelas nas quais ¢ permitida a atuacdo da Unido Estados-
membros e dos Municipios neste segundo campo.

A demarcagdo do exercicio da atividade economica estatal, atividade econdmica em
sentido amplo, ¢ essencial para a definicdo e o estabelecimento das caracteristicas peculiares
da acdo estatal, tendo em vista o regime juridico aplicado no exercicio da funcdo
administrativa do Estado como prestador de servigo publico ou com fornecedor de atividade

econOmica em sentido estrito.

6.1 Regulacio constitucional da atividade econdmica

O termo atividade econémica em sentido amplo denota a atuacdo do Estado na
economia ¢ representa tanto a agdo estatal em sentido estrito, intervengdo do Estado na
economia, como a prestacdo se servico publico, exercicio de competéncia tipica do ente
publico.

O servico publico ¢ modalidade de atividade econdémica em sentido amplo

135

desenvolvida diretamente pelo poder publico ou em regime de concessdo ~°, que visa a

satisfacao de uma necessidade, envolvendo o fornecimento de bens e servigos escassos.

13 «A intervencio direta na ordem econdmica ¢ o desenvolvimento por meio de uma entidade administrativa de
atividades de natureza econdmica, em competicdo com os particulares ou mediante atuagdo exclusiva.
A intervengdo direta na ordem econdmica comporta duas vertentes fundamentais. Pode configurar servigo
publico ou atividade econdémica propriamente dita” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 687-688).

135 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003.
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A intervencdo do Estado na economia, realizada nos termos do artigo 173 da
Constitui¢ao Federal, é forma de atuagao estatal sobre a economia (atividade econdmica em
sentido estrito), area alheia, em regra, a acdo publica, pois atribuida aos agentes privados.

Denota-se que a atividade econdmica em sentido amplo é género da qual figura como
espécie o servigo publico, a atividade econdmica em sentido estrito e a atividade econdmica
ilicita, esta ultima representada pela atividade econdmica em sentido amplo cujo exercicio ¢
vedado por lei (Cf. GRAU, 2012 p. 99-101).

Justen Filho (2014, p. 688), ao abordar a diferenca entre atividade econémica, em

sentido amplo, e servigo publico, destaca:

Nao ha uma disting@o intrinseca entre atividade econdmica e servigo publico. O
servigo publico consiste na organizagdo de recursos escassos para a satisfacdo de
necessidades individuais, Portanto, trata-se de uma atividade de natureza econdmica.
Logo, o servigo publico ndo pode ser diferenciado de modo absoluto de atividade
econdmica, porque apresenta igualmente natureza e fungdo econdmicas. E possivel
diferenciar servigo publico de uma concepg¢do mais restrita de atividade econdmica.
Portanto, atividade econdmica ¢ um género, que contém duas espécies, 0 servigo
publico e a atividade econdmica (em sentido estrito).

’

E necessario enfatizar a importancia da precisa delimitagdo do conceito atividade

economica, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 utiliza-o ora no sentido amplo,

caput do artigo 174 da Constituicdo Federal'*®

Constituicao Federal'?’.

, ora no sentido estrito, artigo 174 da

A regra matriz da ordem econdmica, artigo 170, caput, Constituicdo Federal,
disciplina a atividade econdmica em sentido amplo, de forma que os preceitos inseridos nesse
artigo devem modalizar a prestagdo de servigo publico e o exercicio de atividade econdomica

em sentido estrito realizada pelo Estado. Nesse sentido, averba Grau (2012, p. 106):

No que concerne ao art. 170, caput, nele a expressio atividade econémica conota o
género, ¢ ndo a espécie. O que afirma o preceito ¢ que toda a atividade econémica,
inclusive a desenvolvida pelo Estado, no campo dos servigos publicos, deve ser
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim
dela, atividade econdmica, repita-se) assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, etc. Nenhuma duvida pode restar, entendo, quanto a
circunstancia de, ai, a expressdo assumir a conotagdo de atividade econdémica em
sentido amplo.

Portanto, a ordem economica, ao regular no caput do artigo 170 da Constitui¢ao

Federal (Brasil, 1988), a atuacdo Estatal na economia, fixando fundamentos e finalidades para

136 «“No que tange ao art. 174, no entanto, a expressio atividade econdmica ¢ utilizada noutro sentido. Alude, o
preceito, a atividade econdmica em sentido amplo. Respeitada a globalidade da atuagdo estatal como agente
normativo e regulador” (GRAU, 2012, p. 105).

37 ngtividade econdémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagio de servigos, no §1° do art.
173 da Constitui¢do, significa atividade econémica em sentido estrito, razao pela qual pouco mudou em
relagdo aos regimes juridicos aplicaveis as empresas publicas e as sociedades de economia mista que
exploram atividade economica em sentido estrito” (GRAU, 2012, p. 103).
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acdo estatal, adota conceito de atividade econdmica em sentido amplo, de modo que toda acdo
econdmica deve ser pautada pelos valores fixados como baldrames da ordem econdmica
constitucionalmente estabelecida.

No intuito de precisar de modo adequado a expressao atividade econémica, superando
a ambiguidade presente na utilizagdo do termo, poder-se-a dizer que a atividade econémica
em sentido amplo denota o género, enquanto atividade econdmica em sentido estrito, servico
publico e atividade ilicita representam espécies. Tendo em vista o objetivo e a limitacdo do
presente estudo, ndo serdo aprofundadas as reflexdes sobre a ultima espécie de atividade
econdmica, a atividade ilicita.

A categorizacdo apresentada ¢ essencial para a interpretagdo precisa dos enunciados
constitucionais que se utilizam do termo como signo, cuja precisa delimitagdo, considerando o
contexto em que inserido, ¢ imprescindivel para o conhecimento e aplicacdo do preceito
normativo analisado.

A espécie atividade economica em sentido estrito, nos termos do fixado na
Constituicdo Federal de 1988, apresenta subdivisdo, estabelecendo as subespécies atividade
estatal em regime de concorréncia, artigo 173 da Constituicdo Federal, (Brasil, 1988), e de

monopdlio estatal, nos termos do artigo 177 da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988).

6.2 Atividade economica do Estado em sentido estrito

Atividade econdmica em sentido estrito ¢ espécie de atividade exercida pelo Estado,
cujo objeto ¢ a produg¢do de bem ou servicos e sua comercializagdo, destinada a suprir
necessidades. Como pondera Justen Filho (2012, p. 688, grifo do autor). “[...] a atividade
economica propriamente dita reside no desempenho pelo Estado de atividades que ndo sdo
diretamente vinculadas a satisfacdo de direitos fundamentais”.

Na esséncia, o servico pl’lblico13 ¥ ¢ a atividade econdmica em sentido estrito t8m
fungiio semelhante: suprir necessidades visando a distribuigio de bens escassos'°, de modo
que, na primeira hipdtese, o objetivo é suprir necessidades humanas ligadas diretamente a

direitos fundamentais que o mecanismo de mercado ndo ¢ capaz de prover. Por sua vez, a

138 10 servigo piblico surge como instrumento para promover a satisfagio de necessidades relacionadas direta e
imediatamente com os direitos fundamentais quando o funcionamento norma e espontaneo da livre iniciativa
for incapaz de prover essa solugdo" (JUSTEN FILHO, 2012, p. 690).

O fendmeno econdmico, manifestagdo da ciéncia econdmica, tem como escopo fundamental disciplinar a
escassez, de modo que “[...] a atividade econdmica €, pois, aquela aplicada na escolha de recursos para o
atendimento das necessidades humanas. Em uma palavra: é a administragdo da escassez” (NUSDEO, 2014,
p. 30).

139
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atividade econdmica tem como escopo suprir necessidades ndo relacionadas diretamente a
direitos fundamentais ou na hipodtese de que o mecanismo de mercado tenha condi¢des de
promover a satisfagdo integral do interesse (Cf. JUSTEN FILHO, 2012, p. 689).

A motivagdo de atribuir determinada atividade como econdmica em sentido estrito ou
servico publico tem fundamentagdo no conflito entre o capital e o trabalho, fatores de

producdo imprescindiveis ao desenvolvimento economico, de sorte que:

Pretende o capital reservar para sua exploracdo, com atividade econdémica em
sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediatamente ou potencialmente,
objeto de proficua especulagdo lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-se ao Estado,
para que este as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior niimero possivel de
atividades econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto — do estado em
que tal confronto se encontrar — em determinado momento historico — que se
ampliardo ou reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das atividades econdmicas
em sentido estrito e dos servigos publicos (GRAU, 2012, p. 106).

A marca que tipifica uma atividade como econdmica em sentido estrito ¢ a producdo,
circulagdo de bens e servigos destinada a satisfacdo de um interesse geral, cuja satisfagcdo ¢
promovida conforme o regime de livre mercado, em que impera a lei da oferta e demanda, em
que o Estado se faz presente como empresario.

Por sua vez, quando o Estado exerce atividade econdmica, em sentido lato, a fim de
promover a satisfacdo de necessidades publicas ligadas a promogdo do bem-estar social ¢ a
implementagdo dos direitos fundamentais, atua buscando materializar as finalidades para as
quais foi constituido, ou seja, promover o bem de todos assegurando o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social.

Quando se atribui ao exercicio de atividade econdmica em sentido estrito conotagdo de
potencial produgao de lucro, ndo se quer afirmar que os mecanismos de intervengdo do Estado
na economia tenham como escopo a exploragdo com o objetivo de producdo de lucro. Trata-
se, na realidade, de instrumento estatal que visa a intervir na economia a fim de concretizar os
valores constitucionalmente estabelecidos, buscando a construcdo de sociedade cuja
finalidade ¢ a efetivacdo dos direitos fundamentais e a implementagdo dos objetivos pautados
no artigo 3° da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988)140.

A exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado, portanto, ndo pode ser

efetivada com escopo exclusivo de especulacdo lucrativa, premissa da exploracdo do capital

"0 Dallari (2014, p. 34), ao dissertar sobre os valores perseguidos pela sociedade, ressalta que “[...] nesta ideia de

integral desenvolvimento da personalidade esta compreendido tudo, inclusive valores materiais e espirituais,
que cada homem julgue necessario a expansio de sua personalidade”.
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pela atividade privada. Entretanto, a atuacdo do Estado na economia deve visar a
implementagdo dos direitos fundamentais necessarios ao pleno desenvolvimento de todos, que
se traduz na efetivagdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, artigo 1°, inciso III da Constituigdo Federal (Brasil, 1988).

E importante destacar que o Estado somente atuard na economia em carater
suplementar ao mercado, preservando, assim, a op¢ao pelo sistema capitalista de produc;ﬁom,
fundamento da ordem econOmica estabelecida na Constituicdo de 1988. Ressalte-se, no
tocante a intervengdo, que a regra ¢ o desempenho da atividade econdmica pelo Estado sob
regime de concorréncia (art. 173, caput e § 1°), sendo excegdo, estabelecida
constitucionalmente, a prestacdo de atividade econdomica em regime de monopélio.

Ressalte-se a importancia entre atribuir determinada atividade como atividade
econdmica em sentido estrito ou servico publico tendo em vista o regime juridico a ser
aplicado e as peculiaridades da forma de execucdo da atividade, como abordado por Grau

(2012, p. 136, grifo do autor):

As consequéncias da qualificacdo desta ou daquela atividade empreendida pela
empresa publica ou sociedade de economia mista como servigo publico ou atividade
econdmica em sentido estrito sao marcadas. Exemplifico, para demonstra-lo,
formulando a hipotese de entidade daquelas, que preste servico publico, recusar o
seu fornecimento a algum usuario. Podera tal recusa, entdo, ser juridicamente
repelida: incumbe ao fornecedor do servigo prestar o devido acatamento ao principio
da continuidade do servico publico; estamos, ai, em razdo da incidéncia do
principio, diante da hipotese de contrato a ser coativamente celebrado. Ja, no
entanto, se a empresa publica ou a sociedade de economia mista explorar atividade
econdémica em sentido estrito, a recusa do fornecimento do servigo ha de ser repelida
com esteio em distinta fundamentacdo: ao recusa-lo, o agente econdmico (empresa
publica ou sociedade de economia mista) estara a violar preceitos normativos que o
obrigam a contratar, a contratagdo, coativa, no caso, contudo se impde mercé da
aplicac@o daquele principio, porém de normas expressas que a pratica dessa conduta
o vinculam.

E necessario pontuar que a agdo estatal na economia, qualificada como forma de
intervengdo, deve ser efetivada em conformidade com o estabelecido nos preceitos da ordem
econdmica (mundo do dever-ser) e dos demais elementos constitucionais pertinentes.
Portanto, a intervencdo deve pautar-se pela concretizacao dos baldrames da ordem econdmica,
artigo 170, da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988), efetivacdo dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, artigo 3° da Constituigdo Federal e pela implementagdo dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, artigo 1° da Constituigdo Federal, em especial a

consolida¢do da dignidade da pessoa humana.

110 professor Grau (2012, p. 304), esclarece: “[...] os principios, na sua integracio, registram as marcas da

ideologia constitucionalmente adotada. A luz por eles projetada, na sua globalidade, parte daquelas questdes
¢ prontamente dilucidada: a ordem econdémica na Constituicdo de 1988 define opgdo por um sistema
econdmico, o sistema capitalista”.
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6.2.1 Atividade economica em regime de concorréncia

A atividade econdmica em sentido estrito tem como escopo fornecer bens ou servicos
necessarios a satisfagdo de necessidades das pessoas ligadas ou ndo a direitos fundamentais,
entretanto, nesta ltima hipotese, quando insatisfatorio o fornecimento pelos mecanismos de
mercado, o Estado assumira a promogao por meio do fornecimento de servigo publico.

A base legal delimitadora da atuacdo do Estado na atividade econdmica ¢ tracada no
artigo 173 da Constituigdo Federal (Brasil, 1988): “Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”.

Como estabelece Grau (2012, p. 101, grifo do autor):

Por certo que, no art. 173 e seu § 1% a expressdo conota atividade econémica em
sentido estrito. O art. 173, caput, enuncia as hipdteses nas quais ¢ permitida ao
Estado a exploragdo direta de atividade econémica. Trata-se, aqui de atuag@o do
Estado — isto é, da Unido, do Estado-membro e¢ do Municipio — como agente
econdmico, em area da titularidade do setor privado.

E necessario salientar que a atuacdo no mercado, conforme a op¢ao constitucional pelo

2

modo de produgdo capitalistam, deve ser exercida preferencialmente pelos agentes

. 143 . .. . . . .
privados ", cabendo ao Estado, preenchidos os requisitos legais (imperativo de interesse
publico ou de soberania nacional), intervir na economia prestando o servi¢o ou fornecendo os

bens essenciais. Tavares (2012, p. 276) pondera acerca da atuagdo do Estado na economia:

Toda intervengdo direta, vale dizer, a intervengdo material (execugdo ‘pelas proprias
maos’), do Estado, quanto a atividade econdmica, ¢ assumida, constitucionalmente,
como uma exce¢do ao principio ja analisado da livre-iniciativa (fundamento do
Estado brasileiro, consoante dispde o art. 1.° inciso IV, da Constitui¢do), que ¢
preceito constitucional fundamental de toda ordem econdmica, essencial a economia
de mercado. E o que se deve compreender a partir da leitura conjunta do art. 170
com o art. 173, ora objeto de analise. Admite-se a intervengdo direta, mas ndo se
pode conduzi-la a ponto de equivaler ou sobrepor-se a atuagdo propriamente dos
particulares. O Estado ndo tem autorizada, pela Constitui¢ao, uma atividade paralela
a atividade econdmica desempenhada pelos agentes privados. Sua intervencdo €
possivel, mas condicionada e delimitada constitucionalmente.

2 Com muita precisio estabelece o professor Matsushita (2006, p. 140) que “[...] a opgdo brasileira de

capitalismo é de uma exploragdo da atividade econdmica, visando garantir a todos a justiga social, conforme
se vé na Constituicdo Federal”.

'3 Assevera Tavares (2012, p. 278) ao dissertar sobre a subsidiariedade da atividade economica pelo Estado:
“Encontra-se na redacdo do art. 173 sua consagracdo, na medida em que a explorag@o de atividade econdmica
pelo Estado € consagrada uma excegdo a regra geral. A Constituicdo apregoa que ao Estado resta um papel
restrito, subsidiario, no contexto econdmico do Pais, mas nem por isso de menor relevancia econdmica dos
particulares (Dimoulis, 2006: 141) ¢ a consequéncia direta da assungdo do principio da subsidiariedade”.
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O fornecimento dos bens essenciais deve ser efetivado pelo Estado, em regra, em
regime de concorréncia, atuando na ordem econdomica, mundo do ser, em igualdade de
condi¢des com os demais agentes econdomicos, conforme estabelecido constitucionalmente,
inciso Il e § 2° do artigo 173 da Constituigdo Federal (Brasil, 1988). Fixar que o Estado atuara
de modo igualitario com os demais agentes econdmicos ¢ essencial para a manutencao dos
principios da ordem econdmica, em especial a livre-iniciativa e a livre concorréncia, alicerces
do sistema capitalista de producao.

Precisa a ponderacdo de Justen Filho (2014, p. 864) sobre a forma de agdo do Estado
na atividade econdmica (intervencdo na economia), ressaltando a prevaléncia da igualdade
entre os agentes econdmicos no que tange a atuacdo do Estado desempenhando atividade

econOmica:

Para manutengdo da ordem econdémica constitucionalmente consagrada, €
indispensavel que o Estado ndo goze de privilégios ou vantagens quando
desempenhar atividade econdmica propriamente dita. Se assim ndo for, havera a
destrui¢ao da livre concorréncia, e o Estado eliminara as empresas privadas, nao por
ser mais eficiente, mas porque as leis a ele asseguram beneficios desiguais.

’

E necessario esclarecer que o Estado pode atuar como empresario, na prestacdo de
atividade econdmica em sentido estrito, tanto em regime de concorréncia, exercendo suas
funcdes em igualdade de condi¢cdes com os demais agentes econdmicos, quanto em regime de
monopolio, no qual detém exclusividade na prestacdo dos servicos ou no fornecimento do

bem.

06.2.2 Atividade economica em regime de monopolio

A atuagdo do Estado na ordem econdmica deve ser pautada pelos principios da livre-
iniciativa e livre concorréncia, artigo 170 da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988), base que
sustenta 0 modo de producao capitalista, op¢cdo consagrada na Constitui¢do Federal de 1988.

Assegurar monopolio legal'™ ao Estado na prestagio de atividade econdmica
representa aparente contradi¢do, considerando a ampla liberdade de acdo assegurada em favor

da iniciativa privada. Entretanto, considerando motivagdes de ordem econdmica e/ou politica,

r

144 "Monopdlio natural é uma situacdo econdmica em que a duplicagdo de operadores é incapaz de gerar a
reducdo do custo da utilidade. O monopdlio natural envolve, geralmente, as hipoteses de custos fixos
(atinentes a infraestrutura necessaria a produgdo da utilidade) muito elevados. A duplicagio das
infraestruturas conduziria a precos unitarios mais elevados do que a exploragdo por um unico agente
econdmico. Ou seja, quanto maior o nimero de usudrios do sistema, menor o custo para fornecer outras

prestacdes" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 747).
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o constituinte de 1988 afastou os principios da livre-iniciativa e concorréncia, estabelecendo a
exclusividade da prestacdo da atividade em beneficio do Estado.

Justen Filho (2014, p. 865) averba que a motivagdo para estabelecer determinada
atividade econdémica em regime de exclusividade (monopoélio) ao Estado diz respeito a

elementos essenciais ao Estado, pois:

A Constituicdo afastou a livre iniciativa e livre concorréncia quanto a certas
atividades, em virtude de sua relevancia politica e econdmica. As atividades
referidas no art. 177 ndo sdo destinadas a satisfazer direitos fundamentais, no
entanto foram reservadas ao monopolio estatal, porque podem produzir reflexos
sobre a soberania nacional ou outros valores essenciais. O monopdlio estatal reflete
uma decisdo politica.

Grau (2012, p. 283) aprofunda a questdo destacando que a diferenga entre atuagdo em
regime de concorréncia/participagdo e de monopolio deve ser ponderada em razdo do
interesse envolvido'*, pois “[...] a defini¢do da situagdo — como de monopolio ou de
participacdo — na qual atuara diretamente o Estado, na exploragdo de atividade econdmica em
sentido estrito, ha de ser informada pelo tipo de interesse que a justifique”. Arremata o
eminente professor pontuando que, “[...] na hipdtese de imperativo da seguranga nacional, o
monopolio, em regra impor-se-4”.

Com relagdo a atividade exercida visando aos imperativos de seguranga nacional, a
opc¢do ¢ evidente, ja que “[...] parece ndo restar divida ndo apenas a possibilidade, mas até
mesmo a imperiosidade, de a exploracdo direta da atividade, na hipotese de imperativo de
seguranca nacional — entdo definida por lei federal — ser empreendida em regime de
monopolio” (GRAU, 2012, p. 282).

O exercicio da atividade economica em regime de monopdlio ¢ classificado por Eros
Roberto Grau como uma das hipoteses de intervengdo na economia categorizada como
intervengdo por absor¢do, forma pela qual o Estado assume integralmente o controle dos

meios de producio.

145 «A definigdo da situagio — como de monopélio ou de participagdo — na qual atuaré diretamente o Estado, na

exploragdo de atividade econdmica em sentido estrito, ha de ser informada pelo tipo de interesse que a
justifique. Na hipotese de imperativo da seguranga nacional, em regra, impor-se-a.
Variadas, no entanto, poderdo ser as manifestagdes de relevante interesse coletivo. Cuidando do tema do
carater suplementar da atua¢do estatal na vigéncia da Emenda Constitucional n 1/69 (§1° do art. 170)
enunciei as seguintes hipdteses: (a) atuagdo para suprir incapacidade ou falta de interesse momentaneo do
setor privado; (b) para suprir insuficiéncia da oferta de determinados bens ou servigos; (c) para coibir
situacdo de monopolio de fato; (d) para implementar a fungao social da propriedade (empresa) e a promogao
do pleno emprego. A nogdo de relevante interesse coletivo ¢, todavia, bem mais ampla do que a atinente ao
‘carater suplementar da iniciativa privada’. Ha de ser, a primeira — repito-o, conformada pelo conjunto de
principios indicados no item 84” (GRAU, 2012, p. 283-284).
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O monopolio ndo se confunde com servigo publico; este representa atividade prestada
pelo Estado, sob regime de direito publico, visando a satisfacdo de direitos fundamentais'*°, ja
aquele ¢ a efetivagdo de atividade econdmica, sob o regime de direito privado, que, por razdes
politicas, ¢ atribuida com exclusividade ao Estado (JUSTEN FILHO, 2014, p. 867).

Portanto, o exercicio de atividade econdmica provida por meio do regime de
monopolio, em que ha exclusividade na prestacdo do servico ou fornecimento de bens pelo
agente publico, ndo desnatura a esséncia desta como atividade econdmica em sentido estrito.

Acrescenta Grau (2012, p. 135) ao analisar a diferenca entre servigo publico e

atividade econdémica em regime de monopolio:

O que importa salientar ¢ a ndo intercambialidade das situagdes nas quais de um
lado o servico publico ¢ prestado, titulares ainda os concessionarios ou
permissionarios de certo privilégios, por mais de um deles e o regime de competi¢ao
que caracteriza o exercicio da atividade econdmica em sentido estrito em clima de
livre concorréncia.

A atuacdo do Estado em regime de monopolio € exce¢do e ndo pode ser ampliada das
hipoteses taxativamente estabelecidas na Constituicdo Federal, veiculo normativo legitimo
para estabelecer determinada atividade economica como atribuida exclusivamente ao Estado.

Destaca Justen Filho (2014, p. 691):

Existem diversas hipoteses de monopolio na Constitui¢@o e € inconstitucional a sua
ampliagdo por via infraconstitucional. Nessas hipoteses, ndo se configura a
satisfacdo direta e imediata de direitos fundamentais, nem a impossibilidade da
exploragdo adequada e satisfatoria por parte da livre iniciativa. A Constitui¢ao
impde monopodlio por razdes politicas ou econdmicas, visando a assegurar o controle
estatal sobre o desempenho de determinadas atividades.

A atribui¢do exclusivamente constitucional para a delimitagdo das possibilidades de
exercicio de atividades em regime de monopdlio ¢ decorrente de sua natureza excepcional e
derrogatoria dos principios da ordem econdmica. Portanto, se lei infraconstitucional
estabelecer como monopolio determinada atividade econdmica em sentido estrito, havera

flagrante inconstitucionalidade, uma vez que infringira os baldrames da ordem econdmica.

6.3 Servico publico

O servigo publico ¢ atividade econdmica em sentido amplo em que se disciplina a
distribuicdo de recursos limitados necessarios a satisfagdo de necessidades fundamentais, cujo
escopo ¢ “[...] a utilizacdo de recursos econdomicos escassos, produzindo uma escolha de sua
alocag@o entre diversas possiveis ¢ visando a obter o resultado mais eficiente e satisfatorio

possivel” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 732).

146 Ver se¢do 6.3.1.
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Preliminarmente € necessario destacar que na Franca, ber¢o do direito administrativo e
da escola do servigo pﬁblicom, o servigo publico tem posi¢do de destaque na estrutura
organica do Estado, tendo em vista “[...] erigido que foi miticamente em dado essencial da
propria ideia republicana de igualdade e liberdade, uma verdadeira ideologia, envolvendo
muitas vezes disputas que saem, em muito, do 4mbito juridico” (ARAGAO, 2013, p. 75).

Trata-se de forma de a¢do do Estado que visa a disciplinar a distribui¢do de bens
escassos destinados a atender as necessidades emergentes da vida social'*®, cujos mecanismos
de mercado ndo tém condi¢des de prover, de modo satisfatorio, o acesso a todos. Destarte,
afasta-se a garantia da livre-iniciativa e livre concorréncia atribuindo a titularidade e a
competéncia para a exploracdo da atividade em favor do Estado.

A qualificagdo de uma dada atividade econdmica (em sentido amplo) como servigo
publico implica a reducdo da esfera privada de atuacdo do particular, com a ampliacdo da
esfera publica de atuagcdo do Estado. Tal hipdtese deve ser efetivada ponderando os limites
tracados na Constituicdo Federal e respeitando a opgdo capitalista do modo de produgio.
Como pontua Justen Filho (2014, p. 733), “[...] a submissdo de uma atividade ao ambito do
servigo publico acarreta a reducdo da orbita da livre iniciativa. Quanto mais amplo o universo
dos servigos publicos, menor ¢ o campo das atividades de direito privado. E a reciproca ¢
verdadeira”.

E importante ressaltar que o reconhecimento e a qualificagdo da certa atividade
econémica como servico publico, além de respeitar os limites tragados na Constituicdo
Federal, deve, obrigatoriamente, materializar os valores fixados na Carta Magna, assegurando

a garantia da soberania nacional, a promocao do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da

147 "A Franca, ber¢o do Direito Administrativo, tem enorme importancia na construgdo juridica da ideia de
servigo publico em todos os paises latinos, inclusive os latino-americanos. Com efeito, nos paises de raiz
juridica na civil law a dogmatica dos servigos publico sempre, com maior ou menor intensidade, se calcou
nas elaboragdes doutrinarias e jurisprudenciais francesas" (Cf. ARAGAO, 2013, p. 74, grifo do autor).

"A medida que a vida social tornando-se mais complexa pela evolugdo das comunidades que a formavam,
constatou-se, embora parte das suas necessidades pudessem ser atendidas sem a interferéncia da propria
comunidade, outras necessidades, no entanto, ndo se prestavam a este abandono, a iniciativa dos proprios
interessados. Fazia-se necessario, pelas caracteristicas que apresentavam estas necessidades, que as
sociedades as assumissem como proprias. Desta evolugdo surge o que viria a ser chamado “servigo publico”
(BASTOS, 2001, p. 181). A reflex@o apresentada por Aragao (2013, p. 79-80), analisando os ensinamentos de
Léon Duguit, ¢ de fundamental importancia para entender o conceito de servigo publico: “Para DUGUIT, o
Direito ndo se reduz apenas as regras formais ou técnicas resultantes da intervengdo do Estado, ja que por tras
e como base delas existe uma realidade anterior e mais profunda: o texto oficialmente posto € apenas a
cristalizacdo de uma norma juridica ja existente, ainda que de maneira latente, no grupo social. Segundo o
autor ¢ o estado de consciéncia da massa dos individuos que compde em um determinado grupo social a for¢a
criadora do Direito, que eclode quando o grupo social entende e admite que possa ser socialmente organizada
uma reagdo contra os violadores da regra, momento em que a simples norma social, fundada sobre a
solidariedade e interdependéncia dos individuos que compdem a sociedade, se transforma em norma juridica,
que ¢ originariamente um fato social, ndo uma criagdo do Estado ou expressdo da sua soberania. Essas
normas se impdem objetivamente ao Estado, assim como a todos os individuos”.

14

o
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pobreza e a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a defesa do meio ambiente, a busca

do pleno emprego etc.

6.3.1 Andlise da visdo doutrindria sobre o conceito/no¢do de servigo publico

O conceito de servico publico ¢ tema 4arido cuja doutrina vem refletindo

incansavelmente sem estabelecer, com precisdo, uma delimitacdo precisa, motivando alguns

o

juristas a declinarem a inexisténcia de um conceito'”’. Ndo obstante a dificuldade,
necessario refletir acerca do tema ponderando as vicissitudes e buscando construir a
definigdo/nogao do conceito.

Nao ha como principiar o estudo de uma nog@o de servi¢o publico sem destacar a
posicao de Léon Duguit, o qual estabelecia o servigo publico como “[...] toda atividade cujo
cumprimento deve ser indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social, e de tal natureza que s6 possa ser assegurado plenamente pela intervencdo da forca
governante” (ARAGAO, 2013, p. 80).

Duguit estabelece premissas basicas para que determinada atividade seja reconhecida
como servigo publico, destacando: a) o servigo deve influir sobre a interdependéncia social; b)
o mercado deve revelar-se inapto para prover a satisfacdo da necessidade de modo que a
atuacdo ¢ deficitaria em busca de gerenciar a interdependéncia social em prol do interesse
ptblico (Cf. ARAGAO, 2013, p. 80).

Apesar da amplitude demasiada do conceito de servico publico apresentado por
Duguit, os baldrames fixados sdo essenciais para a construgdo da nogdo hodierna de servigo
publico, tendo em vista que seu escopo essencial ¢ assegurar o pleno desenvolvimento da
capacidade das pessoas.

A delimitagdo das atividades econdmicas em sentido amplo que devem ser efetivadas
pelo Estado por meio da prestacdo de servigo publico tem como pardmetro os critérios
estabelecidos na Constitui¢do Federal"’.

Mello (2009, p. 273) fixa o conceito de servigo publico, reafirmando-o como dever do

Estado cuja implementagao ¢ efetivada sob o regime juridico publico, assim:

149 «E possivel assentar que no sistema constitucional vigente em nosso pais ndo hd um conceito juridico de
servigo publico. Entre enumerar as atividades que constituem servigo publico e conceitud-lo genericamente, a
sistematica constitucional vigente preferiu a primeira hipotese. A partir dessa constatagao inicial, sou levado a
discordar de teorias que pretendam conceituar de forma essencialista o servigo ptblico no atual ordenamento
constitucional brasileiro” (AGUILLAR, 2014, p. 340, grifo do autor).

30«0 que importa considerar ¢ a possibilidade de encontrarmos no bojo da Constituigdo Brasileira pardmetros
conformadores da area, no interior do espago das atividades econémicas em sentido amplo, definida como
propria dos servigos publicos” (GRAU, 2012, p. 128, grifo do autor).
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“‘Servigo publico’ ¢ a atividade material que o Estado assume como pertinente a seus
deveres em face da coletividade para satisfagdo de necessidades ou utilidades
publicas singularmente fruiveis pelos administrados cujo desempenho entende que
deva se efetuar sob a égide de um regime juridico outorgado de prerrogativas
capazes de assegurar a preponderdncia do interesse residente no servico e de
imposi¢des necessarias para protegé-lo contra condutas comissivas ou omissivas de
terceiros ou dele proprio gravosas a direitos ou interesses dos administrados em
geral e dos usuarios do servigo particular.

Trata-se de conceito eminentemente formal, cuja esséncia estd centrada no
reconhecimento do regime diferenciado — regime juridico publico — essencial para a
concretizacdo do dever estatal, representado no fornecimento do servigo publico

Por sua vez, Justen Filho (2014, p. 725) enfatiza o elemento material que caracteriza e

distingue a atividade econdmica como servigo publico, estabelecendo que:

Servigo publico ¢ a atividade publica administrativa de satisfagdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculada
diretamente a um direito fundamental, insuscetivel de satisfagdo adequada mediante
os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas,
qualificada legislativamente e executada sob regime de direito publico.

Preliminarmente ¢ conveniente destacar que o conceito de servico publico ndo ¢

151,

estanque ° : altera-se conforme o momento, as circunstancias naturais, historicas etc., pois,

por exemplo, o elemento climatico (peculiaridade natural) podera influir no reconhecimento
de uma atividade econdmica como servigo publico. Desse modo, o fornecimento de carvao,
elemento essencial para manter a calefagdo das residéncias, pode ser adotado como servigo
publico em localidade que sofra a influéncia de clima indspito em que o aquecimento ¢é
essencial a qualidade de vida.

Como observa Guimardes (2012, p. 96-97), a Constituicdo estabelece balizas para a

delimitagdo da atividade a ser provida como servigo publico, deste modo:

A despeito da inexisténcia de uma configuragdo precisa e expressa na Constitui¢ao
acerca do conceito de servigo publico, é inegavel que de sua leitura sistematica nao
se pode desvincular essa atividade da realizagdo de certos valores fundamentais.
Admitindo, assim, a possibilidade de o legislador infraconstitucional criar o servigo
publico, sua esfera politica de atuagdo estard limitada a conformidade com a
afetacdo teleologica ao servigo publico conferida pela Constituigao.

E essa afetacdo teleologica do servico publico estd submersa na densidade
principiologica das normas constitucionais. Serd descoberta por exercicios de
hermenéutica a partir também da consideracdo da realidade material — e do que se
tem por servigo relevante destinado a satisfagdo de necessidades coletivas num certo
tempo e num certo lugar. Essa integracdo do texto constitucional a evolucdo da
realidade fatica da lugar ao dinamismo que embala a interpretacdo constitucional.

51 «A nomenclatura (nogdo) adotada decorre da dificuldade, pelo menos neste momento expositivo ainda
propedéutico, de um fendmeno tdo multifacetado e dindmico como os servigos publicos ser apreendido em
um conceito, o que pressupde uma delimitagdo factual em principio atemporal e permanente. Ja a ‘nogao’
evolui de acordo com as contradigdes a ela inerentes, sendo mais adequada para tratarmos do tema sob uma
perspectiva inicial necessariamente mais abrangente, impedindo o seu enclausuramento a priori em apenas
uma concepgdo” (ARAGAOQ, 2013, p. 73, grifo do autor).
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O professor Grau (2012, p. 107) pondera, com a precisdo que lhe é peculiar, sobre as

vicissitudes da delimitacdo de certa atividade econdmica como servigo publico, pontuando:

A defini¢do, pois, desta ou daquela parcela da atividade econdmica em sentido
amplo como servigo publico é — permanecemos a raciocinar em termos de modelo
ideal — decorréncia da captag@o, no universo da realidade social, de elementos que
informem adequadamente o estado, em um certo momento histdrico, do confronto
entre interesses do capital e do trabalho.

Nao obstante as dificuldades que se antepdem ao discernimento da linha que traga os
limites entre os dois campos, ele se impdem: interven¢do ¢ atuagdo na area da
atividade econdmica em sentido estrito; exploragdo ¢ atuagdo econdmica em sentido
estrito e prestacdo de servigo publico estdo sujeitas a distinto regimes juridicos (arts.
173 e 175 da Constitui¢do de 1988).

O critério acima enunciado ha de auxiliar o intérprete no exercicio de identificacdo
desta ou daquela parcela de atividade econdmica (em sentido amplo) como
modalidade de servico ou de atividade economica em sentido estrito. Essa
identificagdo, contudo, ndo se pode dar plano dos modelos ideais, a margem da
ordem juridica. Assim, o que efetivamente ha de ser determinante para tanto sera o
exame da Constituicdo, desde que o intérprete tenha compreendido que, em verdade,
servigo publico ndo € um conceito, mas uma no¢éo, plena de historicidade.

Pozzo (2012, p. 115, grifo do autor), ao propor o conceito de servigo publico a luz do

L . 152 155153
principio da Teoria do Solidarismo °°, fundamentada nos baldrames da “ordem social” ™,

apresenta importante reflexdo sobre a no¢do de servigo publico, reafirmando o escopo deste,

de promover o bem-estar e a justica social, ressaltando:

Da leitura dos aludidos dispositivos resta inconteste que o constitucionalismo do
Estado Social Brasileiro encareceu, tanto para o dominio econdmico quanto para a
ordem social, o pleno atendimento as diretivas preconizada pelo principio do
solidarismo, de forma a edificar uma sociedade que propicie condi¢des favoraveis de
vida para todos os seus participes, erradicando a pobreza e a marginalizagdo e
reduzindo as desigualdades sociais.

O servigo publico, a despeito de se encontrar inserto em nossa Constituigdo na
ordem econodmica, afilia-se muito mais a ordem social, pois, apesar de ambos os
dominios (econdmico e social) almejarem a melhoria das condi¢des de vida do
cidaddo, esse aspecto teleologico ¢ alcangado de forma mais plena e direta pela
prestacdo de servigos publicos.

A delimitacdo seméntica do termo servico publico é essencial a precisa reflexdo sobre
o instituto e, em especial, a interpretagdo dos preceitos constitucionais, tendo em vista a

diversidade de signiﬁcad05154.

152 "Como asseverado no inicio do presente trabalho, perante a crise do modelo liberal, esculpiu-se uma nova
forma de enxergar a relagdo individuo/sociedade. O individualismo juridico, proveniente do Liberalismo
classico, revelava-se fonte de injusticas e desigualdades, rendendo ensejo ao aparecimento de idearios
solidaristas, preconizadores da superioridade de valores sociais sobre ele" (POZZO, 2012, p. 113).

153 «Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justia
sociais”.

3% “Em um sentido amplo, a expressio continua sendo largamente utilizada, inclusive na Constituigio, onde em
poucas ocasides ela aparece, causando uma certa dificuldade interpretativa. Em seu sentido estrito, a
expressdo encontra seu maior fundamento no art. 175 da Constitui¢do Federal de 1988, que lhe da as fei¢oes
minimas e que ndo podem ser confundidas com o outro sentido da expressdo” (AGUILLAR, 2014, p. 331).
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O termo ¢ utilizado em sentido amplo, representando, de modo vulgar, toda atividade
exercida pelo Estado'>, seja atividade legislativa, jurisdicional etc., como se verifica nos
artigos 34, VII, “e”, 35, Il e 198, todos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Por sua
vez, em sentido restrito, denota a atividade econdmica (em sentido amplo) atribuida ao

Estado, como se verifica no artigo 175 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988)156.

6.3.1.1 A diferenciagdo entre servigo publico e outros institutos de agdo administrativa

E necessario fixar a diferenciacio semantica de servigo publico e das atividades afins,
uma vez que o termo ¢ utilizado tanto para significar de forma genérica a agdo do Estado
como para estabelecer a atividade administrativa exercida pelo agente estatal.

O servico publico ndo pode ser confundido com as demais atividades tipicas exercidas
pelos poderes da Republica, fungdes de Estado, desempenhas pelo Legislativo — elaboragdo
de leis e demais veiculos normativos tipicos — e pelo Judiciario — atividade jurisdicional (Cf.
GUIMARAES, 2012, p. 87). Trata-se, na realidade, do exercicio de atividade tipica do poder
executivo, cuja fungdo ¢ promover materialmente o atendimento das necessidades
imprescindiveis para a vida em sociedade.

Com observa Guimaraes (2012, p. 88) ao diferenciar a prestagdo de servigo publico

das demais atividade administrativas tipicas:

E uma atividade administrativa de cunho técnico e prestacional dedicada a
disponibilizar utilidades fruiveis pelos administrados. Distingue-se de outras
atividades administrativas, por: 1) ndo possuir natureza coercitiva (como as fungoes
publicas vocacionadas a ordenag@o); 2) traduzir-se numa ‘actuagdo administrativa de
carater positivo (ndo se limitando a Administragdo a regular, planear, incentivar ou
conservar)’; 3) ndo se confundir com a atuagdo estatal no dominio econémico, para
cumprir os ‘imperativos de relevancia nacional ou relevante interesse coletivo’.

E necessario pontuar que a fun¢do administrativa do Estado ndo pode ser confundida

com a prestagdo de servigo publico'’, ja que este figura como uma parcela da ago do Estado,

155 Di Pietro (2010, p. 98, grifo do autor), ao dissertar sobre servigos publico em sentido amplo, pontua: “Leon
Duguit, por exemplo acompanhado de perto por Roger Bonnard, considerava o servigo publico atividade ou
organizacdo, em sentido amplo, abrangendo todas as fung¢des do Estado; ele chegou ao poder de pretender
substituir a nog¢do de soberania pela de servigo publico, dizendo que o Estado é uma cooperacdo de servigos
publicos organizados e fiscalizados pelos governantes. Para ele, em torno da nogdo de servigo publico gravita
todo o direito publico”.

136 «Restritos sdo os conceitos que confinam o servigo publico entre as atividades exercidas pela Administragio
Publica, com exclusdo das fungdes legislativas e jurisdicional; e, além disso, o consideram como uma das
atividades administrativas, perfeitamente distinta do poder de policia do Estado” (DI PIETRO, 2010, p. 99,
grifo do autor).

157 “Duguit estabelece um conceito amplissimo de servigo publico reconhecendo como servigo publico todas
atividades estatais, colocando as atividades jurisdicional, legislativa e administrativa em pé de igualdade,
reconhecendo, pois, que o Estado é um conjunto de servigos ptiblicos” (Cf. ARAGAOQ, 2013, p. 82).
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cujo objetivo ¢ o atendimento de necessidades coletivas relacionadas ao atendimento de
direitos fundamentais. Ademais, ndo se pode confundir essa funcdo com as demais exercidas
pelo Estado, tais como poder de policia, fomento e obra publica.

A obra publica ¢ a construcdo, reparagdo, edificacdo ou ampliagdo de um bem imovel
publico, ¢ produto estatico da agdo humana fruivel diretamente, cuja execugdo independe de
prévio servigo publico (Cf. MELLO, 2010, p. 682). O servigo publico, por sua vez, ¢ a
prestagdo a ser apropriada pelo usuario, acdo dindmica, que assegura uma benesse ligada a
satisfacdo de necessidades vitais (Cf. BARATIERI, 2014, p. 81).

O poder de policia, manifestacio da funcdo administrativa do Estado, tem como
escopo condicionar, regulamentar ou liminar o exercicio da liberdade e propriedade dos
administrados, buscando ajustar o exercicio ao atendimento do bem-estar social, de forma que
“[...] a Administracdo fica incumbida de desenvolver certas atividades destinadas a assegurar
que a atuagdo dos particulares se mantenha consoante com as exigéncias legais, o que
pressupOe a pratica de atos, ora preventivos, ora fiscalizadores e ora repressivos” (MELLO,
2010, p. 683).

O fomento'® diferencia-se do servigo publico em razdo da natureza da obrigagdo
assumida pelo Estado: enquanto neste a obrigacdo ¢ de fazer, com o objetivo de oferecer
comodidades e utilidades aos administrados, naquele a obrigacdo ¢ de dar, porquanto o
Estado, buscando o desenvolvimento econdmico de determinado setor, incentiva os agentes
privados de determinado setor, por meio de sangdes premiais (Cf. BARATIERI, 2014, p. 82).

A atividade econdmica em sentido estrito, manifestacdo tipica da esfera privada, ndo
pode ser confundida com servigo publico, funcdo tipica do estado — esfera publica —, cujo
escopo ¢ a promoc¢ao de comodidade e utilidade material necessaria ao atendimento de direito
fundamental. Tendo em vista a relevancia da matéria para o presente estudo, o tema sera

abordado em se¢do apartada.

6.3.2 Distin¢do entre atividade econdmica em sentido estrito e servigo publico: reflexdo sobre

a atividade administrativa de prestacdo do servico publico

Seguindo o conceito apresentado, as peculiaridades que diferenciam servigo publico
da atividade econdmica em sentido estrito podem ser resumidas em trés: a) prestacao de bens

materiais ou imateriais vinculados a promoc¢do de direito fundamental; b) impossibilidade de

158 Ver se¢do 5.2.2.
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promog¢do adequada por meio dos mecanismos de mercado; c) executados por regime de
direito publico. E certo que as demais caracteristicas da atividade econdmica qualificada
como servigo publico serdo abordadas en passant no desenvolvimento da presente secéo.

A prestacdo do servico publico tem como finalidade precipua implementar de modo
direto e imediato os direitos fundamentais, manifestagdes que expressam a dignidade da
pessoa humana (artigo 1° inciso III da Constituicio Federal). Ha vinculo direto e
indissociavel entre a atividade economica qualificada como servigo publico ¢ a satisfagdo de
uma necessidade humana relacionada a satisfacdo de um direito fundamental de primeira
(liberdade), segunda (igualdade — direitos sociais) ou terceira (solidariedade -

transindividuais) dimensdes. Segundo Moncada (2012, p. 115, grifo do autor):

A prestagdo do servico publico é uma obrigacdo estatal caracterizadora da CE
brasileira. Por Estado entende-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O
servigo publico distingue-se claramente da atividade econdmica estadual, pois visa
satisfazer necessidades gerais sem o objetivo do lucro, sendo indispensavel a coesdo
econdomica e social. Ao servigo publico corresponde um direito subjetivo do
cidadio, seu beneficiario, tal como no direito europeu. A CE brasileira aposta assim
no servigo publico como critério da consolidagdo do Estado Social.

Justen Filho (2014, p. 729), ao dissertar sobre a vinculacdo da promogao de direitos

fundamentais e a prestagdo de servigos publicos, averba:

Todas as atividades estatais, mesmo as ndo administrativas, sdo um meio de
promogdo dos direitos fundamentais. Mas o servigo publico é o desenvolvimento de
atividades de fornecimento de utilidades necessarias, de modo direto e imediato, a
satisfacdo dos direitos fundamentais. Isso significa que o servigo publico é o meio de
assegurar a existéncia digna do ser humano. E o servico de atendimento a
necessidades fundamentais e essenciais para a sobrevivéncia material e psicoldgica
do individuo.

A prestagdo de servigo publico ¢ atividade estatal que tem como escopo o
fornecimento de bem materiais e imateriais necessarios para assegurar condi¢des minimas
para todos viverem dignamente. Trata-se da atividade pela qual se fornecem as utilidades

necessarias para que todos possam se desenvolver e viver em sociedade de forma digna ™.

o) que se pretende sustentar de modo mais enfatico ¢ que a dignidade da pessoa humana, na condig¢do de
valor (e principio normativo) fundamental, exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensodes (ou geragdes, se assim preferimos), muito embora repisar — nem todos os
direitos fundamentais (pelos menos ndo no que diz com os direitos expressamente positivados na
Constitui¢ao Federal de 1988) tenham um fundamento na dignidade humana. Assim, sem que se reconhegam
a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sido inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria
dignidade, o que nos remete a controvérsia em torno da afirmacdo de que ter dignidade equivale apenas a ter
direitos (e/ou ser sujeito de direitos), pois mesmo em se admitindo que onde houver direitos fundamentais ha
dignidade, a relagdo primaria entre dignidade e direitos, pelo menos de acordo com o que sustenta parte da
doutrina, consiste no fato de que as pessoas sdo titulares de direitos humanos na fun¢do de sua inerente
dignidade" (SARLET, 2010, p. 97).
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A segunda caracteristica que marca a diferenca entre a atividade qualificada como
servico publico e aquela tipificada como econdmica em sentido estrito diz respeito a
impossibilidade de satisfagdo da necessidade por meio dos mecanismos de mercado.

Na Constitui¢do Federal de 1988, a regra ¢ a efetivacdo das necessidades pela
iniciativa privada, nos termos do disposto no artigo 170 (BRASIL, 1988), cuja livre-iniciativa,
fundamento da ordem econdmica, ¢ a livre concorréncia, principio da ordem econdmica,
devem pautar a atuacdo do Estado na economia. Considerando a atividade administrativa de
prestagio de servigo publico como forma de agdo econdmica'®, sua efetivagdo somente
podera ser realizada quando os agentes econdmicos privados, cuja atuacdo se pauta pela
liberdade de iniciativa e de concorréncia, forem falhos em promover a implementagcdo dos
direitos fundamentais.

E importante esclarecer que o professor Margal Justen Filho tem conceito de
interven¢do do Estado no dominio econdmico diversa do estabelecido por Eros Roberto Grau
e adotado como premissa do presente estudo, porquanto reconhece como intervengdo toda
acdo do Estado na ordem econémica, mundo do ser, incluindo a prestacdo do servigo publico.
Por sua vez, como ja destacado no trabalho, intervengao para o professor Eros Roberto Grau
tem significado proprio, atua¢do do Estado em setor atipico, no caso no setor privado.

Considerando que a iniciativa privada pode evoluir e passar a prover de modo
satisfatorio a necessidade vital a todos, € possivel que dada atividade qualificada como
servico publico em determinada sociedade ou em determinado periodo histoérico pode deixar
de assim ser atribuida (CF. JUSTEN FILHO, 2014, p. 730). Arremata Justen Filho (2012, p.
730) estabelecendo que “[...] o elenco de servigos publicos em uma sociedade
economicamente desenvolvida tende a ser muito mais reduzido do que se passa em paises
com sistema economico deficiente”.

E necessario advertir que o progresso econdmico, por si sb, ndo representa
desenvolvimento de uma sociedade, porquanto ¢ necessario promover a reversdo das

externalidades positivas auferidas com o progresso econdmico em beneficio de todos,

160 A prestagio do servigo publico pressupde a utilizagdo de recursos limitados para a satisfacio de necessidades
entre si excludentes. Isso envolve a utilizagdo de recursos economicos escassos, produzindo uma escolha de
sua alocagdo entre diversas alternativas possiveis e visando a obter o resultado mais eficiente e satisfatorio
possivel. Logo, o servigo publico corresponde a uma atividade econdmica em acepgdo ampla. No entanto, o
servi¢co publico ¢ uma atividade economica (em sentido amplo) atribuida juridicamente a titularidade do
Estado. Logo, configuram-se como uma intervengdo direta do Estado no dominio econémico. Sempre que
uma certa atividade é qualificada como servigo publico, existe uma intervencdo estatal na ordem econémica"
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 733).
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assegurando a promocao dos direitos fundamentais, consolidando a dignidade da pessoa
humana'®’.

Terceiro, o regime juridico aplicavel a prestacdo de servigo publico ¢ o regime de
privilégio, regime juridico de direito publico, assegurado para atuagdo exclusiva estatal
destinada a promogao de servigo publico, conferindo vantagens que ndo sdo conferidas aos
particulares. O regime de direito publico, como as garantias que lhe sdo inerentes, ¢ meio
necessario a consecucao da finalidade do servigo publico que se caracteriza como a promogao
dos direitos fundamentais.

Nesse ponto ¢ necessario rememorar que assegurar beneficios a determinado agente
econdmico gera desequilibrio no mercado que podera influenciar a liberdade de concorréncia
e prejudicar a livre-iniciativa. Entretanto, quando se pondera sobre a prestacdo de servico
publico, ndo ha desigualdade prejudicial, porquanto o fornecimento do bem ou servigo dar-se-
4 de modo exclusivo e direto ou por agente ao qual foi delegada a prestacdo do servigco. Assim
sendo, a concorréncia ndo ¢ elemento necessario para a manutencdo do sistema que se
fundamenta em premissas diversas da logica de oferta e demanda, tipica do mercado livre.

O regime de direito publico ndo qualifica, por si s6, dada atividade como servigo
publico; o que a caracteriza como tal ¢ a natureza da atividade realizada, a qual é voltada a
satisfazer direitos fundamentais, desse modo, “[...] a essencialidade da prestacdo das
atividades economicas acolhidas pelo servico publico é o critério que impde o regime
aplicavel como de direito publico” (OLIVEIRA, 2014a, p. 341).

Atribuir o regime publico a prestacdo de determinado servico ndo impde que este seja
prestado diretamente pelo Estado; a este ¢ atribuida a titularidade sendo facultado conferir ao
particular, por meio de concessdo ou permissao, a execugdo do servigo. Acrescenta Guimaraes
(2012, p. 80):

O que se quer evidenciar ¢ que, se a alusdo ao regime de direito publico teve grande
prestigio no passado para identificar o servigo publico, quando havia utilidade de um
tratamento comum e abrangente, que se denominou de regime de direito publico,
presente a alusdo ndo apresenta a mesma relevancia, quando o tratamento juridico
dessas atividades diversificou-se em muitos aspectos, produzindo uma pluralidade
de regimes juridicos.

O Estado, na prestacdo de servigco publico, efetiva uma fun¢do administrativa tipica,

cujo escopo ¢ atender ao interesse social, implementar os direitos fundamentais sociais,

'8! Segundo Balera e Sayeg (2011, p. 177): “[...] desenvolvidos sdo os paises que todo o povo estd inserido na
evolugdo politica, econdmica, social e cultural, conquistando acesso a niveis de vida que atendam, pelo
menos, ao minimo vital, e em que haja respeito a humanidade e ao planeta”.
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visando a promover o desenvolvimento e a interdependéncia social de todos, de modo a

assegurar a plena liberdade. Nesse sentido ¢ a ponderacdo de Grau (2012, p. 126):

Servigo publico, diremos, ¢ atividade indispensavel a consecucdo da coesdo social.
Mais: o que determina a caracterizagdo de determinada parcela da atividade
econdmica em sentido amplo como servigo publico ¢ a sua vinculagdo ao interesse
social.

Dai por que diremos que, ao exercer atividade econdmica em sentido amplo em
fungdo de imperativo da seguranga nacional ou para atender a relevante interesse
coletivo, o Estado desenvolve atividade econdmica em sentido estrito; de outra
banda, ao exercé-la para prestar acatamento ao interesse social, o Estado desenvolve
servigo publico.

Para o professor Grau (2012, p. 124), partindo da divisdo capital — atividade
econdmica — ¢ trabalho — servigo publico —, o estabelecimento de uma atividade econémica
como servigo publico pressupde a fixagdo pela constituicdo da preservacdo do interesse do

trabalho:

Dai a verificag@o de que a mera atribui¢do de determinada competéncia a prestagdo
de servigos ao Estado ndo ¢ suficiente para definir essa prestagdo como servigo
publico. Cumpre verificar, sempre, quando isso ocorra, se a atribuicdo constitucional
do exercicio de determinada competéncia ao Estado atende a imposicdo dos
interesses do trabalho, no seu confronto com os interesses do capital, ou se, pelo
contrario, outras razdes determinaram a atribui¢ao desse exercicio pelo Estado.

Para o eminente professor, o interesse social que justifica atribuir determinada
atividade econdmica em sentido amplo como servigo publico € aquele que visa a assegurar os
interesses do trabalho, cuja aspiracdo ¢ garantir ao Estado promover atividade necessaria a
promogdao do desenvolvimento digno de todos. Portanto, “Servico publico, diremos, é
atividade indispensavel a consecucdo da coesdo social. Mais: o que determina a caracterizagdo
de determinada parcela da atividade econdomica em sentido amplo como servico publico ¢ a
sua vinculagdo ao interesse social” (GRAU, 2012, p. 126, grifo do autor).

E importante que a prestacio de atividade econdmica visando a satisfacio de interesse
coletivo — direito fundamental — qualifique-a como servigo publico, por outro lado, a
prestagdo de atividade economica em sentido amplo em razdo de imperativo de seguranca
nacional ou interesse coletivo justifica a prestacdo da atividade economica em sentido estrito
pelo Estado, conforme o regime juridico estabelecido no artigo 173 da Constituicao Federal.

O professor Grau (Cf. 2012, p. 129-130) critica a possibilidade da fixacdo do conceito
essencial de servico publico, estabelecendo que, sedimentado em um paradigma filos6fico da
consciéncia, ndo € possivel o estabelecimento da esséncia de um determinado instituto,
restando a fixacdo de nocdes que fundamentam a construcdo de um conceito. Portanto, o
conceito de servigo publico na visdo de Grau (2012, p. 131) tem que ser construido a partir

das ideias de coesdo e de interdependéncia social:
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Dela nos aproximamos, inicialmente diremos que assume o cardter de servigo
publico qualquer atividade cuja consecugdo se torne indispensavel a realizacdo e ao
desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros
termos, qualquer atividade que consubstancie servigo existencial relativamente a
sociedade (Cirne Lima). [...]

Pois bem: a identificacdo dos casos nos quais a realizagdo ¢ o desenvolvimento da
coesdo e da interdependéncia social reclamam a prestacdo de determinada atividade
pelo Estado (= casos nos quais essa atividade assume carater existencial em relagdo
a sociedade) ¢ conformada pela Constituigao.

Esta, como observei linhas acima, além de permitir a identificagdo de novas areas de
servigos publicos, indica decisivamente a intensidade a ser adotada na prestagdo das
atividades que o caracterizam.

Note-se bem que essa fungdo, de conformagéo da propria nog¢do de servigo publico,
¢ cumprida pela Constituicdo como um todo. Desejo dizer, com isso, que o seu
intérprete ndo se deve deter exclusivamente na analise das diretrizes, programas e
fins que ela enuncia, a serem realizados pelo Estado e pela sociedade; mas, ao
contrario, interpreta-la no seu todo. Repito, também aqui, afirmagdo que
reiteradamente venho fazendo: ndo se interpretar a Constitui¢do em tiras, aos
pedagos.

Arremata o autor (2012, p. 131-132) apresentando a nogdo de servigo publico,
ressaltando a variante historica e o escopo da atividade administrativa, cuja finalidade ¢ o

desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social:

Servigos publicos, assim, na nogdo que dele podermos enunciar, é a atividade
explicita ou supostamente definida pela constituigdo como indispensavel, em
determinado momento histdrico, a realizagdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou
supostamente definida pela Constituigdo como servigo existencial relativamente a
sociedade em um determinado momento historico (Cirne Lima).

Os conceitos/nocdes de servigo publico apresentados pelos eminentes doutrinadores
citados aproximam-se, de forma que o viés histdrico e o escopo social da atividade econdomica
em sentido amplo prestada pelo Estado, representado na implementacdo dos direitos
fundamentais, sdo eixos de sustentacdo da concepgdo de servigo publico propostas pelos

estudiosos.

6.3.3 A delimitacdo constitucional dos servigos publicos: a posi¢do do Estado como provedor

dos direitos fundamentais

Algumas hipoteses de servigos publicos estdo fixadas expressamente na Constituicdo
Federal quando da atribui¢do de competéncia, como se verifica no artigo 21, inciso X', Xl e
XII. Entretanto, ¢ necessario, para o reconhecimento de sua qualidade, que a referida

atividade pretenda “[...] a satisfagdo imediata de direitos fundamentais, quando os

12 Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal, analisando a ADPF 46, definiu a atividade de servigo postal
como servigo publico.
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mecanismos de direito privado inerentes ao regime de mercado ndo forem suficientes para
assegurar os resultados adequados” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 737).

A Constituigdo Federal fixa hipoteses obrigatorias de promogédo de servigo publico,
estabelece aquelas cuja atribuicdo € tipicamente privada163 e faculta a lei infraconstitucional,
atendidos os preceitos da ordem econdémica (Titulo VII da Constituicdo Federal), em especial
os principios disciplinados no artigo 170 da Constituicdo Federal, os fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1° e 3% da Constituigdo Federal) e os demais preceitos
constitucionais pertinentes, estabelecer as demais atividades economicas qualificadas como
servigo publico, cujo escopo sera a promogao direta e imediata de direitos fundamentais que

164

ndo podem ser providos de modo eficaz pelos mecanismo de mercado .

Como pondera Grau (2012, p. 127, grifo do autor):

A Constituicdo do Brasil de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte, o quao
necessario seja para que os fundamentos afirmados no seu art. 1° e os objetivos
definidos no seu art. 3° venham a ser plenamente realizados, garantindo-se tenha por
fim, a ordem econdmica, assegurar a todos existéncia digna.

Dai por que a promogao da coesdo social pelo Estado assume enorme relevancia no
Brasil, a ele incumbindo a responsabilidade pela provisdo, a sociedade, como
servigo publico, de todas as parcelas da atividade econémica em sentido amplo que
sejam tidas como indispensaveis a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social.

A atividade econdmica ndo ¢é qualificada como servico publico por opgdo do
legislador; como pondera Grau (2012, p. 132) a atividade “[...] fica sujeita a um determinado
regime juridico porque € servigo publico e ndo o inverso, relembre-se — a violagdo da norma
constitucional resultaria, na hipotese, flagrante”.

Com efeito, é necessario destacar que as atividades atribuidas como servigo publico
por determinado Estado em determinado periodo refletem a posi¢do politica e concretizam in
totum os fins almejados, de modo que os servigos publicos prestados em um Estado de
conotacao liberal s@o diversos dos providos pelo Estado de viés social, que vise a construcao
de um modelo de sociedade destinado a implementacdo efetiva dos Direitos Humanos. A
reflexdo apresentada por Guimardes (2012, p. 98) ao analisar o servico publico merece

destaque:

163 "Excluidos dois campos — aquilo que é obrigatoriamente servigo publico e aquilo que ndo pode ser servigo
publico —, existe a possibilidade de o legislador infraconstitucional determinar outras atividades como tais,
respeitados os principios constitucionais" (JUSTEN FILHO, 2014, p. 738).

164 "E claro, como ja se apontou, que ndo ha plena liberdade nessa determinagio. A liberdade ¢ até mesmo
inexistente em muitos casos. Ha determinantes constitucionais materiais, que tornam obrigatoria ou a
instituicdo do servigo publico ou a abstencdo do legislador em institui-lo. O desrespeito dessas determinantes
configura hipoteses de inconstitucionalidade. Além disso, no campo dos direitos minimos, o direito a
prestacdo pode ser reconhecido independentemente da atuagdo (ou omissao) do legislador" (PEREIRA, 2014,
p. 256).
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Falar em servigo publico pressupde a descoberta de escolhas politicas da sociedade,
as quais se relacionam, estreitamente, com o perfil (politico e econdmico) evolutivo
do Estado. Logo, o servi¢o publico ¢ uma nogdo propositadamente vaga e receptora
de influxos politicos nascidos de concepgdes vigentes na sociedade, cuja tradugdo
fica a encargo do legislador.

Mas isso ndo significa que a nocdo de servigo publico no direito brasileiro seja
desprovida de notas constitucionais. A Constitui¢do afetou o servigco publico a
realizacdo de valores fundamentais e relevantes da sociedade. Essa ligag@o entre o
servigo publico e conveniéncias essenciais ou basicas da sociedade impdem-se como
limite & sua configuracdo legislativa, autorizando-se a interferéncia de que, se nem
toda atividade dedicada a realizagdo de valores relevantes e fundamentais prezados
pela sociedade deva ser qualifica ou defendida como servigo publico, certo é que
todo servigo publico ha de traduzir essa vocagao.

E importante destacar que o autor estabelece que “[...] a vinculagio do servico a
valores relevantes da sociedade ndo ¢ fator que singulariza o servigo publico, distinguindo-o
de outras atividades econdmicas. Consiste apenas num traco imprescindivel de sua
configuracdo, a ser observado pelo legislador infraconstitucional” (GUIMARAES, 2012, p.
99), ressaltando como fator determinante da fixagdo de determinada atividade como servigo
publico “[...] a tutela ordenatoria quanto ao aproveitamento de materiais finitos, assim como
relativamente ao controle de utilizacdo de materiais perigosos” (GUIMARAES, 2012, p. 100-
101). Arremata o autor estabelecendo que “[...] o servigo publico sera a atividade economica
que, pela vinculagdo ao atendimento de valores prezados pela sociedade, e pelo interesse do
Estado em manter a reserva de sua prestacdo, excluindo-a do livre mercado, serd assim
definida pelo legislador” (GUIMARAES, 2012, p. 101)

A nogdo de servico publico proposto ndo infirma as nog¢des/conceitos alvitradas e
abordadas na secdo anterior do presente estudo, porquanto os “[...] valores prezados pela
sociedade” coincidem com os direitos fundamentais, cuja implementacdo dar-se-a4 por meio
dos servigos publicos providos pelo Estado, pois, como dispde Torres (1989, p. 39), “[...] os
direitos fundamentais, em suma, sdo garantidos pelos servicos publicos e por isso mesmo lhes
constituem o fundamento”.

Por fim, ¢ importante refletir que o reconhecimento de uma atividade como essencial a
promocado de direito fundamental estabelece a vinculacdo do Estado para sua efetivagdo.
Entretanto, ndo se impde esse dever de promog¢do quando possivel a coexisténcia da satisfacao
do interesse por meio da atuacdo eficaz do mercado, quando o fornecimento pelos
mecanismos privados ¢ suficiente para a satisfagdo dos direitos fundamentais (Cf. JUSTEN
FILHO, 2014, p. 738)

A delimitagdo de determinada atividade econdémica como servi¢o publico perpassa
pela adequacdo constitucional da atividade a finalidade e aos fins a que o Estado esta

comprometido a preservar ¢ implementar em beneficio dos cidaddos. Na qualificagdo como
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servigo publico, portanto, ndo se podera deixar de verificar, de forma integral, os valores cujo

Estado deve implementar.

6.3.4 Nogdo de servigo publico a luz da Constituicdo de 1988

Precisar o significado do termo servigo publico demanda, em primeiro lugar, ponderar
a impossibilidade de delimitagdo estanque, fixando conceito transcendental que represente a
esséncia do termo (Cf. GRAU, 2003, p. 264), pois reflete uma realidade temporal, espacial e
cultural em que inserida. Desse modo, o presente estudo tem por objetivo estabelecer uma
nocdo'® de servigo publico, desenvolvido com fundamento na realidade da Constitui¢io de
1988 e fruto da realidade temporal, espacial e cultural.

A proposta € estabelecer nogdo de servigo publico aplicavel a realidade hodierna
brasileira, desenvolvida com espeque na Constituicdo Federal de 1988 e nos demais
instrumentos normativos aplicaveis, que representem o influxo dos interesses de todos. Como

destaca Oliveira (2014a, p. 339):

A Constituigdo ndo fornece (nem a lei) um conceito acabado de servigo publico. Por
conseguinte, a sua identificacdo ontologica deflui de uma ordenacdo historica e
nacional por exceléncia. E compativel como direito brasileiro exprimi-lo como dever
do Estado, na forma de prestacdo administrativa irrecusavel, direta ou indireta, de
satisfazer necessidades coletivas cujo suprimento, em escala universalmente
desejavel e compativel com o principio da solidariedade, pode ndo ser atingido pela
espontaneidade do mercado.

Aragdo (2013, p. 127), a luz da Constituigdo de 1988, propde nogdo de servigo publico
abordando que:

[...] os servigos publicos, atividades econdmicas lafo sensu, que ndo t€m insita em si
a integracdo a esfera publica ou privada, ou seja, sdo atividade que,
ontologicamente, poderiam pertencer a uma ou outra esfera, mas que o Constituinte
ou o Legislador, em fungdo de uma avaliagdo do interesse da coletividade em
determinado momento histérico, entendeu que o Estado deveria, para cumprir as
fungdes constitucionais de prote¢do dos liames sociais, tomar a atividade como sua.

O servigo publico apresenta conotagdo instrumental porquanto figura como meio
necessario e imprescindivel para que o Estado concretize no plano do ser os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente, plano do dever-ser.

A implementagdo dos direitos fundamentais reconhecidos, de forma extensiva, na

Constituicdo Federal de 1988, ¢ dever atribuido ao Estado, tendo em vista a aplicabilidade

195 «A partir dai parece-me, hoje, que a questdo da indeterminacdo dos conceitos se resolve na historicidade das
nogoes — la onde a doutrina brasileira erroneamente pensa que ha conceitos indeterminados ha, na verdade,
nogdo. E a nogdo juridica deve ser definida como idéia que se desenvolve a si mesma por contradigdes e
superagodes sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas (Sartre)” (GRAU, 2003, p.
265).
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imediata dos direitos fundamentais — artigo 5°, § 2° da Constituigdo Federal, que assegura um

direito subjetivo publico em face do Estado, desse modo:

[...] o direito subjetivo publico emerge do direito fundamental a ser satisfeito pelo
servigo publico criado pelo ordenamento juridico. Vale dizer, ¢ da relagdo juridica
decorrente do direito fundamental que advém o direito subjetivo publico e ndo da
relagdo juridica decorrente da prestagdo de um servigo publico (este ¢ instrumental
aquela) (SCHIRATO, 2012, p. 116, grifo do autor).

A atuagdo do Estado na promog¢do do servigo publico ndo ¢ uma faculdade: ¢ uma
obrigagio de cunho constitucional'®. Por consequéncia, é dever estatal implementar de forma
efetiva os direitos fundamentais, destarte, no caso dos direitos que demandam acdo positiva —
direitos prestacionais —, o Estado, direta ou por meio de delegagdo, deve assegurar o
fornecimento de bens e servigos necessarios para suprir as necessidades essenciais ao
desenvolvimento da coesdo social e da interdependéncia social, cuja finalidade ultima ¢
assegurar a todos vida digna.

Oliveira ressalta (2014a, p. 341):

Logo, o servigo publico coliga-se ao dever de o Estado oferecer e manter disponivel
o0 servico apto a satisfazer determinado direito fundamental. Por esse angulo, a livre-
iniciativa e a livre concorréncia podem revelar-se insuficientes para atingir esse
objetivo. Quer dizer, ha o dever positivo de conduta pelo Estado, que ndo podera
omitir-se de prestar o servigco sob a suposi¢do de que certo direito fundamental sera
melhor ou integralmente satisfeito por meio da aplicagdo das regras mercadologicas.

Como pondera Moncada (2012, p. 113), “[...] ao prestar servigos publicos, o Estado
ndo faz mais do que a sua obriga¢do, ndo intervindo na economia, ¢ prossegue apenas as suas
competéncias normais no quadro de um CE acentuadamente social como a brasileira”. A
reflexdo do autor lusitano esta no mesmo sentido do proposto por Eros Roberto Grau ao fixar
conceito de intervencdo de modo limitado.

A nogdo de servico publico, na realidade da Constituicio Federal de 1988,
considerando a realidade social, economica e cultural, deve assegurar a todos a satisfacdo das
necessidades essenciais vinculadas a direitos fundamentais (primeira, segunda e terceira
geracdes), cujo objetivo ¢ afirmar a coesdo e interdependéncia social a fim de garantir a todos
o pleno desenvolvimento das capacidades, que traduz, no plano do ser, a materializacdo da

dignidade da pessoa humana.

166 «A realizagio daqueles direitos [direitos fundamentais de conteudo econémico e social] depende pois da
acumulagdo dos recursos da sociedade num momento concreto — recursos esses que sdo por defini¢do
escassos. O Estado ¢ obrigado a uma actuag@o de zelo, de eficiéncia e de acordo com os recursos materiais
disponiveis ¢ obrigado a poér em campo as medidas e instrumentos que os realizem. A estes direitos,
verdadeiros direitos subjectivos dos cidaddos, contrapdem-se pois obrigacdes de meio. Trata-se de direitos
‘sob reserva do possivel’ cuja exequibilidade dependera em cada caso da quantidade de bens ao dispor do
legislador ordinario e que este possa afectar a realizagao daqueles direitos” (MONCADA, 1988, p. 165).
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’

E essencial ponderar que a prestacdo de servigo publico ¢ atividade econdmica, em
sentido lato, promovida pelo Estado, no entanto, ndo pode ser confundida como forma de
intervencdo na economia'®’, nem com outras formas de agdo estatal (obra publica, fomento
etc.). Trata-se de uma das formas de agdo administrativa cujo escopo € disciplinar a
distribuicdo de bens escassos necessarios para promover, por meio de agdo material ou
imaterial, essencial a implementacdo efetiva dos direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente.

A fungdo instrumental do servi¢o ptblico tem por objetivo promover, em especial, 0s
direitos de segunda geracdo, os quais impdem dever de agir do Estado, cujo escopo
fundamental ¢ assegurar a igualdade material, essencial ao pleno desenvolvimento de todos,
cuja finalidade € concretizar os direitos fundamentais sociais estabelecidos no artigo 6° da
Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988): “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”.

E, por fim, ¢ necessario esclarecer que, apesar da relagdo intrinseca entre direitos
sociais (direitos prestacionais) e servigos publicos, a concretizagdo destes visa, em Ultima
analise, a assegurar igualmente a promog¢do dos direitos de primeira geragdo, ligadas a
liberdade, pois ndo hé liberdade sem garantir um minimo essencial que assegure a capacidade
plena de escolha para os individuos poderem aderir ao projeto de vida desejado, sem que os
entraves econdmicos, politicos, culturais etc. condicionem sua opc¢do. Desse modo, ¢
importante destacar que “[...] ndo apenas os direitos sociais e econOmicos (direitos
fundamentais de segunda gerag@o) seriam realizados por meio da prestagcdo desses servigos,
mas também os direitos fundamentais de liberdade (direitos fundamentais de primeira

geragdo) seriam concretizados por eles” (SCHIRATO, 2012, p. 101).

6.3.5 Servigco publico x atividade econémica x servigo de interesse publico: uma reflexdo

sobre o conceito de servigo publico a luz da realidade hodierna

O servigo de interesse publico ¢ uma modalidade de atividade econdmica

intermediaria entre o servi¢o publico e a atividade econdmica. Sao atividades que apresentam

167 Ver se¢do 6.1.
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caracteristicas relacionadas, cujo regime juridico ¢ hibrido (Cf. JUSTEN FILHO, 2014, p.
691).

Essas atividades, em regra, eram prestadas por meio de servi¢o publico, no entanto,
com a despublicizacdo da prestacdo dos servicos'**, motivada pela onda de privatizacdes da
¢cada de 1990, tais atividades passaram a ser promovidas por entes privados, submetidos a
forte regulagdo da atividade.

A caracteristica tipica dessas atividades ¢ a forte presenga regulatoria do Estado, ndo
obstante aplicavel o regime juridico privado. Nesse sentido, o Estado impoe limites rigidos a
atuacdo autdnoma dos agentes econdmicos, impondo deveres e restrigdes, com vista a
assegurar um padrdo minimo na prestacao da atividade.

As atividades economicas em sentido lato, passiveis de oferta por meio desse regime,
sdo limitadas, pois somente aquelas que possam ser providas pelos mecanismos de mercado
sem possibilidade de comprometimento direito fundamental poderdo ser assim exercidas (Cf.
JUSTEN FILHO, 2014, p. 292). Caso contrario, se o exercicio em regime de livre mercado
tem potencial para provocar violagdo, comissiva ou omissiva, de direito fundamental, resta
inviabilizada sua utilizacdo. Justen Filho (2014, p. 692, grifo do autor) apresenta elucidativo
exemplo que demonstra, com nitidez, a diferenciagdo entre as formas de o Estado prestar a

atividade econdmica em sentido amplo:

O exemplo mais evidente envolve os servigos de telefonia. A Constitui¢do impde a
existéncia de servigos publicos de telefonia, mas isso ndo significa que toda a
atividade de telefonia deva ser desenvolvida como servigo publico. Em termos
praticos, existe a telefonia movel celular, que ¢ desenvolvida como atividade
econdmica (ainda que qualificada formalmente como servigo publico sob regime de
direito privado). Ademais disso, ha a telefonia fixa, que é parcialmente explorada
concomitante como atividade econdmica por parte da livre iniciativa.

A Constituigdo Federal de 1988 consagra uma situagdo peculiar verificada no caso da
promogdo de assisténcia a saude, previdéncia social, assisténcia social e educagdo
. : s .. A . 169

assegurando a concorréncia entre o servico publico e a atividade econdmica privada ",
estabelecendo que o Estado promovera tais necessidades (saude, previdéncia, assisténcia e
educacdo) por meio de servico publico, contudo, faculta a iniciativa privada empreender
visando a satisfacao desses interesses, em concomitancia com o Estado (Cf. JUSTEN FILHO,

2014, p. 692).

198 «“Com o passar do tempo, alguns servigos foram despublicizados, passando-se a aludir a servicos piiblicos sob
regime de direito privado — expressdo que, rigorosamente, ¢ uma contradigdo em termos. Um exemplo ¢ a
telefonia movel celular.

Esse conjunto de atividades tem sido referido por meio da expressdo servico de interesse economico geral
por influéncia da disciplina comunitaria. Anote-se que a terminologia pode ser utilizada, mas com a cutela de
evitar a eliminag@o do conceito de servigo publico” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 692. grifo do autor).

169 Conforme arts. 197, 202 e 209 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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A possibilidade da prestacdo de atividade essencial a promog¢ao de determinado direito
fundamental de forma concorrente entre o Estado, por meio de servigos publico e a iniciativa
privada, exercendo atividade economica em sentido estrito, ¢ expressamente assegurada pela
Constituicao, garantindo, assim, vasta rede de provedores habilitados para a satisfacdo desses
interesses (direitos fundamentais) da forma mais ampla possivel.

Partindo do conceito de servigo publico e qualificando como servigo publico a
atividade economica de prestacdo de utilidade essencial & promogao de direito fundamental,
cuja promogao efetiva ndo ¢ satisfatoriamente atendida pelos mecanismos de mercado, ¢
essencial ponderar se as atividades econOmicas para as quais a Constituigdo Federal
assegurada a concorréncia (Estado x mercado), sdo tipicamente servigo publicos, quando
desenvolvidas pelo ente estatal.

Sem a pretensdo de esgotar o fascinante tema, tendo em vista o objeto e a limitagdo do
estudo, ousaria estabelecer que assegurar a concorréncia com a iniciativa privada para a
promogdo de atividade econdmica essencial a promogao de direitos fundamentais, tal como
ocorre na promog¢do da saude, previdéncia, assisténcia e educagdo, ndo afasta a conotagdo de
servico publico da atividade desempenhada pelo Estado, porquanto tem como escopo
fundamental a satisfacdo de interesses essencial a promog¢do da coesdo e interdependéncia
social, cuja ac¢do do estatal, mesmo que parcial, se faz necessaria para a satisfagdo plena dos
interesses para todos.

Ademais, como ja pontuado, promover os direitos fundamentais de primeira
(liberdade), segunda (igualdade) e terceira (fraternidade) geragdes € o escopo e dever do
Estado, portanto, assegurar a iniciativa privada, por meio dos mecanismos de mercado, a
promocdo de determinadas necessidades vitais ndo elide o dever essencial do Estado de
promover os direitos fundamentais, cujo servigo publico ¢ mecanismo de implementagdo —
instrumento. Isso porque, enquanto houver direitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente que exijam a intervencdo positiva do Estado para sua implementagdo,

existira servigo publico (Cf. SCHIRATO, 2012, p. 136).

6.4 O papel instrumental dos servicos publicos na implementacao dos direitos
fundamentais sociais: uma reflexao a luz dos objetivos e fundamentos da Republica

Federativa do Brasil

Atribuir uma atividade como servico publico ou atividade econdmica em sentido

estrito ¢ decisdo que reflete a opgdo constitucional do Estado pelo modo de produgdo, bem
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com a alternativa politica que se manifestar pela liberdade irrestrita ou pela intervencao estatal
destinada a promocao dos direitos fundamentais'’’. Nesse sentido, Justen Filho (2014, p- 733)

argumenta:

Discutir servigo publico conduz a enfrentar questdes politicas e juridicas essenciais.
Trata-se de definir a fungdo do Estado, seus limites de atuagdo e o Ambito reservado
a livre iniciativa dos particulares. Essa ¢ uma questdo historica, e cada Estado
desenvolve um modelo peculiar. O elenco de servigos publicos reflete determinada
concepgdo politica. A Constituicdo de cada pais identifica a disciplina adotada para
o0 servigo publico e a atividade econdmica.

A Republica Federativa do Brasil cujos fundamentos s3o delineados no artigo 1° da
Constituigio Federal e os objetivos sdo tracados no artigo 3° da Constituicdo Federal
estabelece como finalidade para o Estado a implementacdo dos direitos fundamentais,
representagdes do fundamento da dignidade da pessoa humana (inciso III, do artigo 1° da
Constitui¢ao Federal).

Nao ha como negar a opc¢do assumida pelo Estado brasileiro de implementar os
direitos fundamentais, concebendo o servico publico como instrumento essencial para
assegurar a todos, de forma igualitaria, as condigdes minimas necessarias a uma existéncia
digna, de modo a evitar a exploracdo do homem pelo capital ou do homem pelo homem.

Portanto, a eleicdo de valores e finalidades adotadas pela Republica Federativa do
Brasil na Constitui¢do de 1988 tem reflexos significativos na posi¢do do Estado na ordem
econOmica, uma vez que o reconhecimento de extenso rol de direitos fundamentais, seja na
Constituicdo de 1988 ou em outros veiculos normativos internacionais, impde ao Estado o
dever de agir visando a efetiva implementagdo dos direitos fundamentais, em especial, dos
direitos de cunho social'”".

O estabelecimento de um Estado Democratico de Direito, com aspiragdo a constru¢ao

de uma sociedade cujo escopo ¢é assegurar o bem-estar social destinado a garantir o exercicio

170 «A criacdo e a organizacdo de um servigo publico sdo instrumentos para a realizacdo dos valores
constitucionais ¢ refletem escolhas politicas, formuladas pelos orgdos detentores da competéncia para
manifestar a vontade democratica, de acordo com as pautas materiais da Constitui¢do. [...] As determinantes
materiais e as proibi¢des constitucionais atuam apenas nos campos que se pretende proteger das decisdes
majoritarias tomadas democraticamente” (PEREIRA, 2014, p. 257, grifo do autor).

“A raiz historica da consagragdo constitucional desta espécie de direitos subjetivos ndo ¢ do pensamento
liberal mas, pelo contrario ndo é heranga do pensamento liberal mas, pelo contrario, a compreensido das
tarefas do Estado moderno como sendo tarefas de dimensdo axiologica como ja se disse, s6 compativeis com
a sua intervengdo no dominio econdomico e social. Por esta razdo os direitos fundamentais de contetido
economico devem ser interpretados como parte integrante de uma Constituicdo Econdmica alargada que
compreende as tarefas estaduais de contetdo econdomico e consequentes poderes politicos de intervencgao,
como ja se viu a proposito e consequentes poderes politicos de intervengdo, como ja se viu a propdsito dos
direitos subjetivos de propriedade e livre iniciativa privadas.

A consagracdo constitucional desta espécie de direitos subjectivos ndo pode ser entendida como significando
a consagragdo de meras directivas programaticas, ¢ muito menos como tratando-se de votos piedosos de
eficacia e textura tdo-so politicas. Trata-se efectivamente de auténticos direitos subjectivos juridicamente
tutelados” (MONCADA, 1988, p. 164).

17
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dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca e a justiga como valores supremos
de uma sociedade fraterna'’?, impde a obrigacdo ao mecanismo estatal de promover a
satisfacdo direta e imediata das necessidades essenciais ao pleno desenvolvimento de todos,
no intuito de materializar os valores consagrados.

Por fim, convém destacar que a extingdo da prestagdo de servigo publico pelo Estado é
inadmissivel em nosso ordenamento constitucionall73, considerando que a atividade exercida
pelo ente publico visa a promo¢do de direitos fundamentais essenciais para assegurar

existéncia digna'”*

. No atual estdgio de desenvolvimento da sociedade brasileira, em que a
violagdo aos direitos fundamentais ¢ verificada diuturnamente, sejam direitos fundamentais
relacionados a liberdade — primeira dimensao — ou a igualdade (sociais) — segunda dimensao,
¢ inadmissivel pregar a supressdo dos servigos publicos e a constru¢do de Estado de

interven¢do minima.

172 preambulo da Constituigdo de 1988: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
A reflexdo apresentada por Cleve e Reck (2009, p. 2) ao analisar a reforma do Estado brasileiro e opgao pela
intervengdo estatal indireta merece destaque: “Entretanto, tais assertivas ndo elidem nem mitigam o papel
necessario e indispensavel do Estado como instrumento de efetivagdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, bem como tal redefini¢do ensejou mera redugdo da intervengdo direta do
Estado no dominio econdmico, mas ndo seu desaparecimento”.
174 «A realidade nacional evidencia que nossos conflitos sdo tragicos. A sociedade civil ndo ¢ capaz de solucionar
esses conflitos. Nao basta, portanto, a atuacdo meramente subsidiaria do Estado. No Brasil, hoje, aqui e agora
--- vigente uma Constitui¢do que diz quais sdo os fundamentos do Brasil e, no artigo 3°, define os objetivos
do Brasil (porque quando o artigo 3° fala da Republica Federativa do Brasil, estd dizendo que ao Brasil
incumbe constituir uma sociedade livre justa € solidéria) --- vigentes os artigos 12 ¢ 3% da Constituigdo, exige-
se, muito ao contrario do que propde o voto do Ministro relator, em Estado forte, vigoroso, capaz de
assegurar a todos existéncia digna. A proposta de substituicdo do Estado pela sociedade civil, vale dizer, pelo
mercado, ¢ incompativel com a Constituicdo do Brasil e certamente ndo nos conduzird a um bom destino”
(ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-01
PP-00020 RTJ VOL-00223-01 PP-00011).

173
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7 O ESTADO E A IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
SEGUNDA DIMENSAO: ANALISE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA COMO
MANIFESTACAO DO MINIMO EXISTENCIAL

O preambulo da Constituigdo de 1988, como ja disposto, fixa os pilares de sustentagdo
do Estado, estabelece o dever de promocdo dos direitos sociais e individuais de todos e
consolida valores fundamentais — a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica — que sustentam a edificacdo do Estado.

Nao ha como principiar uma andlise apropriada sobre direitos fundamentais sem
destacar a importancia da apreciacdo global e contextualizada do preambulo, das disposi¢des
normativas inseridas na parte permanente e na transitoria (ADCT) da Constituicdo, bem como
dos documentos internacionais, em especial relativos a direitos humanos, como pardmetros —
bloco de constitucionalidade — para a consolidacao dos direitos fundamentais.

Partindo do bloco de constitucionalidade referente a matéria dos direitos
fundamentais, € necessario destacar uma premissa fundamental, que o homem figura como o
eixo central de todos os direitos fundamentais e da existéncia do proprio Estado, porquanto s
estrutura se faz presente e necessaria para reconhecer, garantir e promover a existéncia digna
de todos'”.

O Estado existe hodiernamente em fun¢do das pessoas (Cf. SARLET, 2010, p. 75) e,
assim, apresenta-se como estrutura instrumental necessaria e essencial, cujo escopo ¢ garantir
a existéncia, suprir as necessidades e tutelar os interesses de todas as pessoas. Portanto, as
estruturas estatais — Executivo, Legislativo e Judiciario — devem servir a implementacdo dos
direitos fundamentais, materializando, assim, o fundamento da dignidade da pessoa humana.

Na atuag@o voltada a concretizagdo dos direitos fundamentais, merece destaque o
papel do Estado provedor — posicdo proativa — destinado a suprir as necessidades humanas
relacionadas a direitos sociais, inseridas no texto das Constituicdes do inicio do século XX.
Na realidade patria, a preocupacdo com a insercao de direitos fundamentais de natureza social
restou solidificada, de modo absoluto, na Constituicao de 1988.

Nao obstante o extenso rol de direitos sociais reconhecidos formalmente na

Constituicdo 1988 e em documentos internacionais de direitos humanos de que o Brasil ¢

175 «A teoria dos deveres estatais de protegdo pressupde o Estado (Estado-Legislador; Estado-administrador e
Estado- Juiz) como parceiro na realizagdo dos direitos fundamentais, e ndo como seu inimigo, incumbindo-lhe
sua promogdo diuturna. Em sintese, ¢ ‘o sentido de uma vida estatal contida na Constituicdo’” (TAVARES, 2010,
p. 502).
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signatario, a dificuldade que se verifica ¢ a sua materializagdo no plano ser, uma vez que o
Estado se mantém omisso em promover acdes para transformar as promessas constitucionais
em realidade, apesar de transcorridos mais de 27 anos da promulgacao da Constitui¢do cidada.

A crise de efetividade dos direitos fundamentais, em especial os sociais — direito de
segunda dimensdo —, ¢ realidade presente ¢ que merece atengdo ¢ estudo aprofundado, com
destaque para o direito social a moradia, que, ndo obstante inserido pela Emenda
Constitucional n® 26 de 2000 (BRASIL, 1988), figurava no rol dos direitos fundamentais
sociais em razao de o Brasil ser signatério de diversos diplomas normativos internacionais que

asseguram a moradia como direito fundamental da pessoa humana.

7.1 Reflexées preliminares sobre os Direitos Fundamentais

A presente abordagem pretende ponderar os direitos fundamentais, sua origem e
evolucdo, limitando sua reflexdo tedrica a partir das revolucdes liberais — Revolugdo
Industrial e Revolugdo Francesa (Cf. HOBSBAWM, 2011, p. 57-132), bem como das
manifestagdes externadas nas declaracdes de direitos lancadas nos EUA, apesar de reconhecer
a ocorréncia de manifestacdes pretéritas, a partir do momento em que o homem ¢ colocado no
centro das discussoes (Cf. TAVARES, 2010, p. 479-480).

As primeiras manifestacdes de direitos humanos tém como escopo prevalecer o ideario
liberal buscando “[...] consagrar formas limitativas do Estado, impondo a este a abstengdo da
pratica de certos atos” (TAVARES, 2010, p. 489). A inteng@o era assegurar o idedrio de
liberdade, pelo qual o homem foi algado a condi¢do de cidaddo, superando sua posigdo de
submissdo ao Estado e estabelecendo limitacdes a agdo do Estado em face do cidaddo, as
denominadas liberdades publicas.

A consolidagio do Movimento Constitucionalista'’® foi fundamental para a
implementagdo efetiva dos direitos fundamentais, tendo em vista a necessidade de superacao
do ancian regime, o qual era sedimentado na centralizagdo de poder na figura do monarca. O
escopo do movimento constitucionalista visava a superacdo deste regime, com a atribui¢do de
limites & acdo estatal a fim de consolidar a posicao de sujeito de direitos (liberdade) dos

cidadaos.

176 Em artigo intitulado “A Fungio do Juiz no Estado Democratico de Direito: O papel do juiz constitucional na

implementagdo dos Direitos Fundamentais”, analisei o Movimento Constitucionalista, palco necessario para
o surgimento dos direitos fundamentais (RIBEIRO, 2015b).
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O constitucionalismo moderno estabeleceu na sua origem garantias aos direitos
fundamentais relacionados a liberdade, igualdade e fraternidade, marcas (idearios)
caracteristicas da Revolugdo Francesa.

Bonavides (2000, p. 514), amparado nas licdes de Konrad Hesse, ao discorrer sobre a
teoria dos direitos fundamentais, pontua com precisdo que “[...] criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os direitos
fundamentais almejam [...]”. Nao obstante referir ao escopo dos direitos fundamentais, os
direitos humanos também t€m fins semelhantes, cujo propdsito é promover a liberdade,
igualdade e dignidade de todos'”’.

Os direitos de primeira dimensdo'”® tem uma fungo negativa impondo ao Estado
deveres negativos (ndo fazer) em face do cidaddo, tém forte cunho individualista e “[...] sdo
por igual direitos que valorizam o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o
homem da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem
juridica mais usual” (BONAVIDES, 2000, p. 518).

Trata-se da assungdo de direitos negativos, limitagdes da atuacdo do Estado em face
do individuo, buscando a prote¢do da liberdade e a consolidacdo do cidaddo como sujeito de
direito em face do Estado. Supera-se, assim, a posi¢do de submissdo do individuo a
autoridade estatal, assegurando-lhe liberdade pessoal, econdmica e politica — garantia dos
direitos politicos. Destaca-se como direito consagrado nessa fase a prote¢do contra prisao
arbitraria (habeas corpus) (Cf. TAVARES, 2010, p. 495-496).

Hodiernamente o reconhecimento dos direitos civis — direito de liberdade e direitos
politicos — esta consolidado de forma universal, de modo que inexiste constituigdo
democratica que deixe de reconhecé-los com garantias fundamentais dos individuos em face

do Estado (BONAVIDES, 2000, p. 517).

177 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA.
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugao 217 A (IIT) da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Brasilia: Unesco, 1998. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 5 out. 2015.

E importante esclarecer a terminologia empregada, porquanto parcela consideravel da doutrina utiliza a
classificacdo empregando o termo geragdes. Entretanto, este ndo reflete de forma precisa a realidade, tendo
em vista mutabilidade dos direitos humanos, fruto de alteragdes sociais, econOmicas, culturais etc.
vivenciadas na sociedade que geram novas demandas essenciais a promog¢ao da dignidade da pessoa humana,
portanto, “[...] a ideia de ‘geracgdes’, contudo, € equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geracao
se substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, o que nao ocorre, contudo, com as ‘geragdes’ ou
‘dimensdes’ dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo ‘dimensao’” (TAVARES, 2010, p.
494).

178
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Ja em um segundo momento da evolucdo historica da sociedade, o Estado passou a
assegurar os direitos de segunda dimensao, relacionados a igualdade”g, que se corporificam
nos direitos sociais, cujo escopo ¢ a prestacdo efetiva de bens materiais essenciais aos
cidaddos.

Na concepgdo filosofica marxista (Cf. BONAVIDES, 2013, p. 165), os graves
problemas sociais e econdmicos verificados no século XIX e a ineficacia da declaragdo formal
de igualdade de direitos foram as circunstancias dominantes para assungdo dos direitos sociais
nas constitui¢des do pos-guerra, as quais visavam a realizagdo da justica social (Cf. SARLET,
2013, p. 273).

As primeiras constituicdes que se dedicaram a concretizar os direitos de segunda
dimensao, ligados ao principio da igualdade, foram a Constituicdo Mexicana de 1917 e, a de
maior destaque, a Constitui¢do Alema de Weimer de 1919.

A principal caracteristica dos direitos de segunda dimensdo € o seu carater
prestacional, obrigacdo de fazer/dar, imposta ao Estado, o qual se transforma de inimigo do
povo (Estado — agressor das liberdades individuais) em amigo, aquele que assegura os bens
vitais para todos (Estado como provedor do minimo existencial da pessoa) (Cf. TAVARES,
2010, p. 496).

O Estado social surge como reagdo a crise na ordem capitalista, modelo econémico
prevalente no Estado liberal (séculos XVIII e XIX pos-revolucdes liberais), uma vez que a
omissdo completa do Estado na esfera econdmica e a supervalorizagdo da liberdade formal
deixam parcela significativa da populacdo a margem da sociedade. A constru¢do do novo
modelo de Estado, de cunho intervencionista, foi imprescindivel para assegurar de forma
efetiva a liberdade, igualdade e fraternidade a todos.

O Estado no constitucionalismo democratico da segunda metade do século XX tem
por escopo fundamental a implementacdo irrestrita dos valores fundamentais declarados nas
constituigdes, visando a consecu¢ao da igualdade material e a constru¢do de uma democracia
solida. Desse modo, a interven¢do Estatal, concretizando o minimo existencial, busca, em
ultima analise, garantir a liberdade, pois esta inexiste, de forma efetiva, sem emancipagdo

economica'®’.

179 "0 Estado passa do isolamento e nio intervengio a uma situagio diametralmente oposta. O que essa categoria
de novos direitos tem em mira ¢, analisando-se mais detidamente, a realizagdo do préprio principio da
igualdade. De nada vale assegurarem-se as classicas liberdades se o individuo dispde das condi¢des materiais
necessarias a seu aproveitamento" (TAVARES, 2010, p. 497).

180 «1 jberdade, que no mundo classico conheceu e praticou, interessa em nossos dias, fundamentalmente, aos
necessitados do quarto estado, componentes da grande maioria, 2 massa anénima dos que ndo possuem, dos

que se voltam messianicamente para um milagre de melhoria social e sentem que liberdade se identifica
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A terceira dimensao de direitos ¢ composta pelos direitos relacionados a solidariedade
ou fraternidade, que se caracterizam por ser de titularidade difusa ou coletiva, cujo escopo ¢ a
preservagdo de interesses metaindividuais ligados a preservacdo e evolugdo da espécie
humana, de titularidade do género humano, relacionados ao direito ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, & comunicagao etc.
(Cf. BONAVIDES, 2000, p. 523).

Considerando a limitagdo do presente trabalho, a abordagem sera limitada aos direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao, ndo obstante reconhecer a existéncia
de direitos de quarta dimensdo (BONAVIDES, 2010, p. 524) — direito & democracia,
informagdo e o pluralismo e o direito de quinta dimensao, direito a paz (BONAVIDES, 2008).

E essencial pontuar que os direitos fundamentais, reflexo e materializagdo da protecdo

8

.. 181  ~ ~ qe . . . ,
da dignidade da pessoa humana °', ndo sdo limitados ao rol taxativo estabelecido nos veiculos

normativos introdutores de preceitos. Assim, importante destacar a dimensdo aberta dos
direitos fundamentais, pois “[...] tem prevalecido o entendimento de que tanto o rol dos
direitos sociais do art. 6°, quanto o elenco dos direitos sociais dos trabalhadores (art. 7°) sdo
meramente exemplificativos, de tal sorte que ambos os preceitos podem ser perfeitamente
qualificados como clausulas especiais de abertura” (SARLET, 2013, p. 284).

No que se refere a abertura material do sistema de direitos fundamentais, Sarlet
(2015b, p. 10-11) disserta com precisdo sobre o papel da dignidade da pessoa humana como

fundamento para a revelagdo de direitos fundamentais implicitos:

Um dos setores onde se manifesta a importancia da dignidade da pessoa humana na
ordem constitucional, designadamente na sua conex@o com os direitos fundamentais,
diz com sua fungdo como critério para a construg¢do de um conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais. Com efeito, ndo ¢ demais relembrar que a
Constituigdo de 1988, na esteira da evolugao constitucional desde a proclamagéo da
Republica (1889, seguida da primeira Constitui¢do Federal e Republicana de 1891) e
amparada no espirito da IX emenda da Constituicdo norte-americana, consagrou a
ideia da abertura material do catalogo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além daqueles direitos e
garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte existem direitos
fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo
II), assim como integram o sistema constitucional os direitos positivados nos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos. Além disso, ainda de acordo
com a expressa dicgdo do art. 5.°, § 2.°, da CF/1988, foi chancelada a existéncia de
direitos (ainda que ndo direta e expressamente previstos no texto constitucional)

também com emancipagdo econdmica, ou, se ndo for esta de imediato possivel, com um ideal ao menos
aproximado de certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das condi¢des materiais de existéncia”
(BONAVIDES. 2013, p. 188).

'8 Como pontua Sarlet (2008, p. 6) ao destacar o fundamento dos direitos fundamentais, é essencial “[...]
reconhecer que ¢ na dignidade da pessoa humana que reside o fundamento primeiro e principal e, de modo
particular, o alicerce de um conceito material dos direitos fundamentais, o que evidentemente também se
aplica aos direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais em geral, bem como ao direito a moradia em

particular”.
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decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢do, nogdo que abarca — embora
para tal efeito se possa (ha quem o sustente) até dispensar uma clausula expressa de
abertura — a revelag@o de direitos fundamentais implicitos, subentendidos naqueles
expressamente positivados. Assim, perceptivel que a abertura a direitos ndo
previstos expressamente no texto originario da Constitui¢do guarda relagdo, embora
sem que se possa falar aqui em integral superposicdo, com a noc¢do de um
constitucionalismo cumulativo em matéria de direitos e garantias, notadamente no
que diz respeito ao fato de que aos primeiros direitos civis e politicos, somaram-se
os direitos socioambientais e culturais, tudo a desembocar, no que se pode designar
—a exemplo do que sugeriu Carlos Ayres Britto — de um Estado de Direitos.

Com fundamento nos preceitos constitucionais € em preceitos extraidos de veiculos
normativos introdutores de direito internacionallgz, nos termos do artigo 5% § 2° da
Constituigio Federal'®®, poder-se-4 reconhecer (revelar) direito fundamental implicito'®*, ndo
taxativamente elencado no rol preestabelecido, construido pela lei ou por decisdo judicial —
norma judicial concreta (Cf. TAVARES, 2010, p. 502-505).

Desse modo, os direitos fundamentais ndo podem ser reduzidos aos estabelecidos
formalmente na Constitui¢do, mas devem ser reconhecidos em razdo do processo dindmico e
aberto de evolugdo da sociedade, for¢a motriz do surgimento de ‘“novos direitos”
fundamentais, recepcionados no ordenamento em razdo da abertura do sistema de Direitos
Fundamentais (artigo 5°, § 2° da Constitui¢do Federal), cujo escopo ¢ incrementar a prote¢do
da pessoa humana, assegurando o acolhimento de direitos de cunho individual, politico,

. o 185
social, econdmico e cultural *.

1820Com efeito, por forga do disposto no art. 5.°, §§ 2.° ¢ 3.°, da CF/1988, os tratados internacionais em matéria
de direitos humanos (o que se evidencia também no caso da prote¢do ambiental, a teor do que sinaliza o art.
11 do Protocolo de San Salvador Adicional a Convengdo Americana de Direito Humanos em Matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1988), passaram a fruir de um estatuto juridico-constitucional
privilegiado, agregando-se ao conjunto dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos pelo Constituinte
de 1988, no ambito do que se convencionou designar de clausula de abertura em matéria de direitos
fundamentais. No nosso sentir, cuidando-se de tratados de direitos humanos (pelo menos no que diz com
parte de seus preceitos), os tratados internacionais em matéria ambiental deveriam ter reconhecido o seu
status constitucional" (SARLET, 2015a, p. 6).
183 «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 liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2% Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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”.
"Ainda neste contexto, importa considerar o significado do termo implicito, que, no sentido etimoldgico,
corresponde aquilo que esta subentendido, o que estd envolvido, mas ndo de modo claro. Neste sentido,
verifica-se que a categoria dos direitos implicitos pode corresponder também — além da possibilidade de
deducdo de um novo direito fundamental com base nos constantes do catdlogo — a um extensdo (mediante o
recurso a hermenéutica) do ambito de protegdo de determinado direito fundamental expressamente
positivado, cuidando-se, nesta hip6tese, ndo tanto da criagdo jurisprudencial de um novo direito fundamental,
mas, sim, da redefinicdo do campo de incidéncia de determinado direito fundamental ja expressamente
positivado" (SARLET, 2013, p. 287-288, grifo do autor).
"Ja no que diz com a abrangéncia da assim chamada abertura material do catalogo, verifica-se que tanto a
doutrina quando a jurisprudéncia, com destaque aqui para as decisdes proferidas pelo STF, admitem que a
expansividade do catdlogo constitucional ndo se limita ao reconhecimento de existéncia de direitos e
garantias de cunho individual, equiparaveis aos direitos contemplados no art. 5° da CF e seus respectivos

184

185



154

Convém pontuar ao final desta analise sobre direitos fundamentais a dupla dimensao
(objetiva e subjetiva) dos direitos fundamentais, tendo em vista a importincia do tema e
relevancia para o prosseguimento do estudo proposto no presente trabalho.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, cuja origem apontada pela doutrina
remonta a decisdo da Corte Federal Constitucional Alemd — caso Liith, em que restou
consignado que os direitos fundamentais, além da fun¢do de assegurarem direitos subjetivos
de defesa em face do Estado fixa a decisdo valorativa de ordem constitucional. Fixa valores
essenciais (politico, social, cultura etc.) da sociedade em determinado momento histérico, os
quais nortearam todo o ordenamento juridico, instituindo diretrizes para a acdo dos poderes
constituidos (legislativo, judiciario e executivo) (Cf. SARLET, 2009, p. 143).

Com fundamento na dimensdo objetiva, de cunho axioldgico, ¢ necessario pontuar o
reflexo em relacdo aos orgdos estatais dos poderes constituidos, porquanto os direitos
fundamentais impdem “[...] uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a
obrigagdo permanente de concretizacdo e realizagdo dos direitos fundamentais” (SARLET,
2009, p. 146). Desse modo, compete ao Estado implementar, por meio de agdes em todas as
esferas — Executivo, Legislativo e Judiciario (Cf. RIBEIRO, 2015) — efetivamente os direitos
fundamentais, concretizando, assim, a pauta valorativa estabelecida por meio dos direitos
fundamentais'*®.

Os direitos fundamentais impdem dupla limitacdo, de ordem negativa e positiva, a
atuacdo do Poder Legislativo, atribuindo limites — vedag@o de ato que contrariem direitos
fundamentais —, e a obrigacdo de concretizar os preceitos de direito fundamental.

De igual forma, o Poder Executivo, no exercicio das atividades administrativas, ndo
podera contrariar os direitos fundamentais, bem como esta vinculado — limitacdo positiva —
em implementar a pauta axioldgica de valores fixadas na Constitui¢do, materializada por meio
da atividade administrativa — poder de policia administrativa, servico publico, fomento,

interven¢@o no dominio econdmico etc. (Cf. SARLET, 2013, p. 332-333).

incisos, mas abarca também os direitos politicos e mesmo os direitos sociais, economicos culturais e
ambientais" (SARLET, 2013, p. 284).

"Assim, se, de acordo com um critério formal e institucional, os detentores do poder estatal formalmente
considerados (os orgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario) se encontram obrigados pelos
direitos fundamentais, também num sentido material e funcional todas as fungdes exercidas pelos orgios
estatais o sdo. Além disso, importa destacar que de tal vinculagdo decorre, num sentido negativo, que os
direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se,
contudo, que, numa acepgdo de positiva, os Orgdos estatais se encontram na obriga¢do de tudo fazer no
sentido de realizar os direitos fundamentais" (SARLET, 2013, p. 332).
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Os baldrames valorativos essenciais e os fins almejados para a sociedade refletem a
esfera objetiva dos direitos fundamentais'®’ que fixam os alicerces da estrutura do
ordenamento juridico que vinculard e condicionara a atuacdo do Estado em relacdo ao
individuo e deste entre si, reconhecendo, pois, a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas'®®.

Sarlet (2009, p. 147-149), analisando a dimensdo objetiva em relagdo aos efeitos
autonomos, aponta trés desdobramentos dos direitos fundamentais: a) eficacia irradiante,
fornecimento de fundamentos para a aplicagdo e interpretagdo dos direitos
infraconstitucionais em conformidade com os direitos fundamentais, tanto na seara privada
como na publica, condicionando a aplicabilidade legal a promocao dos direitos fundamentais;
b) dever geral de protecdo dos direitos fundamentais atribuido ao Estado, imputando a este a
obrigagdo de promover 0os meios necessarios e essenciais a protecao dos direitos fundamentais
do individuo em face dele, de terceiros e de outros Estados; c) fixacdo de parametros para
organizacdo e o estabelecimento de procedimentos necessarios para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Canotilho (2000, p. 476, grifo do autor), ao apreciar a dimensao objetiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais a luz da Constitui¢do Lusitana, pontua duas formas essenciais

de manifestagdo dos direitos fundamentais sociais:

As normas constitucionais consagradas de direitos econdmicos, sociais e culturais,
modela a dimensdo objectiva de duas formas: (1) imposi¢oes legiferantes,
apontando para a obrigatoriedade de o legislador actuar positivamente, criando as
condi¢des materiais e institucionais, para o exercicio desses direitos (cfr., por
exemplo, arts. 58.9/3, 60.°/2, 63.°/2, 64.°/3, 65.°12, 66.°/2, 73.°/2/3, 78.°/2); (2)
fornecimento de prestagdes aos cidaddos, densificadoras da dimensdo subjectiva
essencial destes direitos e executoras do cumprimento das imposigdes institucionais.

Essencial ponderar a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, porquanto estes
asseguram as pessoas, na condi¢@o de sujeitos de direito, direitos a serem exigidos em face do
Estado, como estabelece Sarlet (2009, p. 152): “[...] quando nos referimos aos direitos

fundamentais como direitos subjetivos, temos em mente a nog¢do de que ao titular de um

87 “Como uma das implicacdes diretamente associadas & dimensdo axioldgica da fungdo objetiva dos direitos
fundamentais, uma vez que decorre da idéia de que estes incorporam e expressam determinados valores
objetivos fundamentais da comunidade, estd a constatagdo de que os direitos fundamentais (mesmo os
classicos direitos de defesa) devem ter sua eficacia valorada ndo s6 sob um angulo individualista, isto &,
como base no ponto de vista da pessoa individual e sua posi¢ao perante o Estado, mas também sob o ponto
de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se cuida de valores e fins que esta deve
respeitar e concretizar” (SARLET, 2009, p. 145).

'8 O presente tema, tendo em vista o escopo deste trabalho, ndo sera abordado, para aprofundamento destaco as
ligdes de Sarlet (2013, p. 335-339) ao dissertar sobre “Particulares como destinatarios dos direitos
fundamentais: o problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas”.
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direito fundamental ¢ aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado)”.

Trata-se de garantir ao individuo o poder de exigir do destinatario o exercicio de uma
faculdade visando a protecdo de um interesse proprio essencial & promocdo de valores
fundamentais a ele assegurados, concretizando, assim, o Direito Fundamental (Cf. SARLET,
2009, p. 152-153).

Canotilho (2000, p. 476, grifo do autor), ao analisar a dimensao subjetiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais a luz da Constitui¢do Lusitana, reconhece a natureza de direito
subjetivo aos direitos de primeira dimensao — relacionados a direitos e garantias relacionados

a liberdade — e aos direitos de segunda dimensdo — direitos sociais:

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua justicialidade
e exequibilidade imediatadas. Assim, o direito a seguranga social (art. 63), o direito
a saude (art. 64), o direito a habitacao (art. 65), o direito ao ambientes e qualidade de
vida (art. 66), o direito a educagao e cultura (art.73.°), o direito ao ensino (art. 74°), o
direito a formagdo e criagdo cultural (art. 78°), o direito a cultura fisica e desporto
(Art. 79°), sao direitos com a mesma dignidade subjectiva dos direitos de liberdade e
garantias.

O status de direito subjetivo dos direitos fundamentais ¢ atributo conferido a relagao
juridica subjacente, estabelecendo um vinculo trilateral entre o titular, o objeto ¢ o destinatario
do direito.

Reconhecida aos direitos fundamentais a qualidade de direitos subjetivos, faculta-se ao
seu titular a possibilidade de exigir perante o Estado sua prote¢do, visando a manutengdo ou
implementag@o destes por meio do poder jurisdicional, cujo escopo ¢ afirmar as liberdades e
implementar as agdes positivas € negativas necessarias e essenciais a promocao dos direitos
fundamentais assegurados (Cf. SARLET, 2009, p. 154).

Com efeito, ndo obstante conferir a natureza de direito subjetivo aos direitos
fundamentais, em especial aos de segunda dimensdo — que impde ao destinatario a promogao
de prestacdes positivas —, € fundamental ponderar sobre o problema recorrente relativo a

eficacia dos direitos prestacionais de cunho social, objeto de analise em secdo especifica.

7.1.1 Direitos humanos x direitos fundamentais: uma delimitacdo necessaria

A questdo da terminologia direitos humanos e direitos fundamentais vem
apresentando confusdo quando de sua aplicabilidade, tendo em vista a heterogeneidade e
ambiguidade dos termos e a aplicacdo imprecisa destes como sindénimos. Entretanto, ¢

necessario pontuar que parcela da doutrina ndo reconhece a distingdo, imputando irrelevante a
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discussdo (Cf. SARLET, 2013, p. 260-261). Nao obstante a divergéncia, a doutrina prevalente
e as decisdes jurisdicionais tém reconhecido a relevéancia e pertinéncia da diferenciagao.

Os direitos humanos em sentido lato sensu sdo aqueles inerentes a toda pessoa'®’ e
assegurados de forma independe de qualquer condicionamento, tendo origem pretérita a

organizagdo politica de Estado. Nesse sentido, Mazzuoli (2013, p. 852) afirma que:

Os direitos humanos sdo inerentes a qualquer pessoa, sem quaisquer discriminagdes,
revela o fundamento anterior desses direitos relativamente a toda forma de
organizacdo politica, o que significa que a protecdo dos direitos humanos ndo se
esgota nos sistemas estatais de protegcdo, podendo ir muito além, ultrapassando as
fronteiras nacionais até chegar ao patamar em que se encontra o Direito
Internacional Publico.

Em sentido estrito, direitos humanos sdo aqueles direitos positivados em tratados ou
costumes internacionais, caracteristica que os diferencia dos Direito fundamentais, os quais
sdo positivados nas constituicdes. Desse modo, de forma sucinta e objetiva, os direitos
humanos sdo aqueles direitos da pessoa humana reconhecidos pelos diplomas normativos
internacionais com objetivo de universalizacdo; por sua vez, os direitos fundamentais sdo os
direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de determinado Estado,
tendo delimitacdo historica, espacial e temporal (Cf. SARLET, 2013, p. 260-263).

E importante destacar, nio obstante a diferenciagio pontuada, que na esséncia ambos
tém a mesma base de sustentagio, qual seja, o valor da dignidade humana'®’, tendo esferas de
aplicacdo que podem ser diversas, plano internacional e plano interno do Estado. Dessa
maneira, como bem destaca Sarlet (2013, p. 263) ao dissertar sobre a diferenciacdo da
terminologia,

[...] ndo se cuida de nogdes reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim
de dimensdes cada vez mais relacionadas entre si, o que ndo afasta a circunstancia
de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de positivagdo, cujas
consequéncias praticas ndo podem ser desconsideradas.

189 Principio n® 1 da Declaragdo universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todas as pessoas nascem livres €
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras
com espirito de fraternidade”.

190 “No universo da principiologia a pautar o Direito Constitucional de 1988, o Direito Constitucional

Contemporaneo, bem com o Direito internacional dos Direito Humanos, desponta a dignidade humana como
o valor maior, a referéncia ética de absoluta primazia a inspirar o Direito erigido a partir da segunda metade
do século XX.
E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu préprio fundamento, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se, assim, a dignidade
humana como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e Interno” (PIOVESAN, 2005, p.
6).
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A definicdo apresentada ndo ¢ digna da envergadura do tema, no entanto, a singeleza
se faz necessaria, pois seu estudo aprofundado transcende os objetivos propostos para o
presente trabalho'®’.

Fixadas as premissas acerca dos direitos fundamentais, € necessario realizar recorte no
objeto em analise, limitando a abordagem do estudo aos direitos fundamentais de segunda
dimensdo — direitos sociais —, cujo objetivo fundamental ¢ a implementagdo da igualdade
material, assegurando prestagdes positivas essenciais a promog¢do da dignidade da pessoa
humana, sem desconhecer, no entanto, o direito de terceira dimensdo — direito ao

desenvolvimento — que assegura tanto o direito ao desenvolvimento dos Estado como o dos

. .y 192
individuos "“.

7.2 Os Direitos Fundamentais de segunda dimensdo e sua implementacio no Estado
hodierno: uma reflexdo sobre o minimo existencial e da emancipacio integral do

individuo

Os direitos de segunda dimensdo, direitos fundamentais sociais'”, apresentam-se
como escopo prestacional, cujo objetivo ¢ promover, em regra, a atuacdo estatal visando a
alocacdo racional dos recursos necessarios a satisfacdo de interesses, desse modo, “[...] os
direitos sociais sdo, entdo, sobretudo direitos a prestacdes, direitos de acdo de feicdo positiva,
e costumam ser contrapostos aos direitos de defesa, direitos ‘liberais’, de feicdo negativa”
(ROTHENBURG, 2014, p. 874).

E importante pontuar, para evitar incorreta compreensio, que nio se quer defender que
a diferenciacdo entre os direitos de primeira e segunda dimensdo esteja sedimentada no
elemento prestacional essencial a promocao, porquanto os direitos de primeira dimensdo —
relacionados a promogao da liberdade — demandam, igualmente, alocagdo de recursos para a

implementagdo, uma vez que ¢ essencial para a promogdo das liberdades publicas a

! para aprofundamentos sobre o tema Direito Humanos e Direitos Fundamentais, consultar: MAZUOLI, 2013;
SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013; TAVARES, 2010.

192 «Q direito ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados como a individuos, segundo assevera o proprio
Mbaya, o qual acrescenta que relativamente a individuos ele se traduz numa pretensao ao trabalho, a saude e
a alimentag@o adequada” (BONAVIDES, 2000, p. 523).

Cumpre pontuar, como bem destaca Cléve (2012, p. 5), a divergéncia doutrinaria acerca da qualificacdo dos
direitos sociais, ressaltando que “[...] ha teorias que sustentam que os direitos sociais ndo sdo verdadeiros
direitos, constituindo na verdade, meros programas de agdo governamental. Afinal, as disposi¢cdes
constitucionais respectivas ndo apontam o responsavel por sua efetivacdo, ndo definindo, ademais, e
concretamente, a prestacdo devida. Nao definem sequer, de uma maneira geral, a precisa prestagdo reclamada
do Estado para a sua solugdo. Seriam disposi¢des, portanto, dependentes de regulagdo, da atuagdo do
Legislador, sem as quais seriam inexigiveis”.

193
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destinacdo por parte do Estado de recursos necessarios para o aparelhamento dos 6rgdos de
repressao, a fim de manter os direitos de propriedade dos integrantes da sociedade'*.

Portanto, como bem destaca Rothenburg (2014, p. 896), “[...] ndo se pode afirmar a
existéncia de um tipo proprio de direitos fundamentais que se caracterize por depender
originariamente de prestacdes, sendo essa antes uma caracteristica dos titulares (sujeitos) de
tais direitos, ou melhor, da situagdo concreta em que se situam esses sujeitos”.

E essencial pontuar que a adogdo dos direitos sociais como direitos fundamentais néo
¢ unissona, pois, como averba Torres (1989, p. 32), os direitos sociais — direitos de segunda
dimensdo — ndo sdo direitos fundamentais, figurando como estes, unicamente, os direitos
relacionados a promogdo da liberdade, cuja esséncia ¢ a preservagdo do minimo existencial
que “[...] exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: ¢ pré-constitucional, posto
que inerente a pessoa humana; constitui direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo
outorgado pela ordem juridica”.

Para o referido autor (TORRES, 2012, p. 15, grifo do autor), o direito social — direito
de segunda dimensdo — ndo ¢ direito fundamental, j4 que este estd na dependéncia do

desenvolvimento do econdmico do Estado e sofre o condicionamento da reserva do possivel:

Os direitos sociais, que ndo sdo fundamentais, representam direitos prima facie, que
necessitam da interpositio legislatoris para se tornarem definitivos. Abrem-se,
portanto, a otimizagao progressiva e a reserva do possivel, tornando-se inteiramente
dependentes de politicas ptiblicas e sociais. Os direitos sociais devem se otimizar até
o ponto em que ndo se prejudique o processo econdmico nacional, ndo se
comprometa a satide das finangas ptblicas, ndo se violam direitos fundamentais nem
se neutralizam a prestagdes por conflitos internos.

E importante assentar que o professor Torres (2012, p. 3) defende, de forma veemente,
que a reserva do possivel ndo se aplica a minimo existencial, que, como destacado, ¢
representado pelos direitos fundamentais ligados a liberdade, reconhecendo que este ¢ nucleo

minimo irredutivel dos direitos fundamentais e que:

Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condigdes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condigdes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do
qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.

A teoria do professor Ricardo Lobo Torres tem a importdncia por solidificar os

direitos fundamentais de primeira dimensdo, consolidando, assim, o direito fundamental a

194 nA liberdade de expressio pode depender de subvencdo a meios de comunicagio de grupos minoritarios,
assim como pequenos partidos politicos podem depender de recurso publicos, a demonstrar que direitos de
defesa podem necessitar de politicas publicas; por seu turno, manifestagdes culturais de artistas famosos
podem prescindir de qualquer intervengdo, a demonstrar que esse direito “social” nada teria de prestacional”
(ROTHENBURG, 2014, p. 902).
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liberdade, estabilizado o conteudo essencial dos direitos fundamentais'®” os quais nao sdo
passiveis de sofrer limitagdo em razdo da reserva do possivell%. Entretanto, desconsidera os
direitos sociais como direitos fundamentais, deixando sua implementagdo como dever
programatico e progressivo, cuja efetivacdo ¢ atribuida ao arbitrio do Poder Legislativo,
porquanto sua materializagdo depende da manifestacdo legislativa (Cf. TORRES, 1989, p. 33-
34).

A consolidacdo de um minimo essencial na teoria proposta ¢ essencial para a
consolidag¢do da posicdo do Estado como implementador do nicleo essencial dos direitos
fundamentais, reafirmando seu compromisso com a consolidagdo da posi¢do de um minimo
vital a pessoa, de modo que a tutela em face do Estado figura como limite para a atuagdo dos

poderes do Estado. Arremata Torres (1989, p. 49) ao analisar o minimo existencial:

A interpretagdo do minimo existencial, por conseguinte, deve procurar o equilibrio
entre os direitos fundamentais e os sociais, através da prévia delimitacdo dos
respectivos campos. Nem o Estado ultraminimalista, que nada concede aos pobres,
defendido por Nozick, nem a Constituigdo dirigente, como propde Canotilho.
Alguns juristas americanos estdo conseguindo trilhar o caminho do equilibrio entre o
ativismo judicial e apelo a letra da Constituicdo, entre o non-interpretivim e o
interpretivism. Se os direitos econdmicos e sociais ndo devem ser eclipsados pela s6
garantia do minimo existencial, ndo ¢ menos verdade que o exagero na defesa
daqueles pode enfraquecer os direitos humanos.

Com efeito, ndo obstante a relevincia da teoria proposta por Ricardo Lobo Torres, €
importante reafirmar que o presente estudos esta sedimentado no reconhecimento dos direitos
sociais, direitos de segunda dimensdo, como direitos fundamentais, os quais sdo essenciais,
como ja pontuado, para a efetivacdo dos direitos de primeira dimensao — direitos de liberdade
—, uma vez que ndo ha liberdade garantida sem que haja um minimo essencial que assegure a
igualdade, representada na liberdade de optar pelo projeto de vida que desejar, sem que os
condicionamentos sociais, culturais ou econdmicos limitem as op¢des de escolha.

E necessario pontuar que a existéncia digna da pessoa deve ser estabelecida como o
pleno desenvolvimento da personalidade, representado na liberdade de autodeterminagdo que
se materializa por meio dos direitos sociais e econdmicos que garantam o minimo existencial

(Cf. FACHIN, 2006, p. 170-173).

195 vpara os adeptos da teoria externa das restri¢des, o contetdo essencial, consistindo no nucleo irredutivel dos
direitos fundamentais resultante das ponderacdes e restri¢des, coincide com a base do minimo existencial,
que € a parcela indisponivel dos direitos fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver
com dignidade. O minimo existencial, como “ultimo conteudo essencial” dos direitos fundamentais, é
irredutivel e indisponivel: nele coincidem a esséncia e a existéncia" (TORRES, 2012, p. 5).

196 A “reserva do possivel” ndo ¢é aplicavel ao minimo existencial, que se vincula a reserva orgamentaria e as
garantias institucionais da liberdade, podendo ser controlado pelo Judicidrio nos casos de omissdo
administrativa ou legislativa" (TORRES, 2012, p. 9).
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A Constituicdio de 1988 adotou a opcdo pela implementacdo de um Estado
Democratico de Direitos em que a efetivagdo e materializacdo dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo — direitos sociais —, cuja esséncia ¢ promover a emancipagdo de todos,
apresenta-se como dever fundamental do Estado. Nesse sentido, Bercovici (2007, p. 463),

como fundamento nas licdes de Hermann Heller, adverte:

Ora, a Constituigdo, de 1988, expde de forma muito clara como se vinculam
dignidade da pessoa humana e constitui¢do econdémica: esta vincula¢do se da por
meio da democracia econdmica e social, no sentido de uma emancipagdo completa
dos brasileiros; ela ndo se reduz a alternativa individualista, portanto, limitada, do
discurso do minimo existencial. Afinal, como ja escrevia, em 1928, Hermann Heller:
‘Sem homogeneidade social, a mais radical igualdade formal se torna a mais radical
desigualdade, e a democracia formal, ditadura da classe dominante’.

Em um conceito mais arejado e condizente com a realidade dos Estados em
desenvolvimento “[...] o minimo existencial, assim, obriga o Estado a dar condigdes minimas
para assegurar uma existéncia digna de sua populagdo” (BERCOVICI, 2007, p. 460), ndo se
limitando a concepcdo liberal e individualista de um minimo essencial a existéncia humana

relacionada a liberdade que exclui desse nucleo essencial os direitos sociais. Nesse sentido:

[...] No entanto, o que importa aqui ¢ afirmar que as relacdes entre dignidade
humana e constituicdo econdmica nao podem ser limitadas ao discurso do minimo
existencial. Pelo contrario, essas relagdes, sob a Constituicdo de 1988, vao além e
ndo se configuram ‘apenas’ na universaliza¢do dos direitos fundamentais (de todos
os direitos fundamentais, inclusive e especialmente os direitos econdmicos e
sociais). As relagdes entre dignidade humana e constituigdo econdmica exigem

também a realizagio da democracia econdmica e social (BERCOVICI, 2007, p.
461).

As prestacdes exigidas para a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional ndo sdo uniformes, variam em razao do direito que objetivam implementar
(Cf. SARLET, 2009, p. 283-284), inexistindo como prever, in abstrato, a forma de
cumprimento necessaria para a adequada realizag@o dos direitos sociais.

Os direitos sociais — direitos fundamentais de segunda dimensao — sdo aqueles cujo
escopo ¢ impor ao destinatario a obrigacdo de prover agdo positiva relacionada, em regra, ao
fornecimento de prestacdo material, cujo propoésito, por sua vez, ¢ assegurar efetivamente a
igualdade material, em especial entre os hipossuficientes.

Silva (2001, p. 289 grifo do autor), com o brilhantismo que lhe ¢ peculiar, apresenta
noc¢ao de direitos sociais, enfatizando a relacao entre os direitos sociais ¢ o efetivo exercicio
dos direitos de liberdade — direitos de primeira dimensdo —, reafirmando as licdes
apresentadas quando da analise da secdo “2.2 Estado, liberdade e igualdade” do presente

trabalho:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
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indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢des de vida aos mais fracos, direito que tende a realizar a igualizagdo de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressuposto do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o

que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.

A Constituicdo de 1988, seguindo a tendéncia dos diplomas constitucionais
contemporaneos (Cf. ROTHENBURG, 2014, p. 874), inseriu uma série de direitos
fundamentais sociais'’’, destacando, em especial, o artigo 6% disposi¢do normativa que
inaugura o capitulo dos direitos sociais na ordem constitucional de 1988, estabelecendo que
“Sao direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”.

Partindo do estabelecido na Constitui¢ao de 1988, Silva (Cf. 2001, p. 290), apresenta
classificag@o dos direitos sociais agrupando-os em seis classes: a) direitos sociais relativos ao
trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a satde, a
previdéncia e assisténcia social; ¢) direitos sociais relativos a educago e a cultura; d) direitos
sociais relativos a moradia; e) direitos sociais relativos a familia, crianga, adolescente e idoso;
f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

O direito fundamental objeto do presente estudo, direito & moradia, figura como
direito social de cunho prestacional, cuja promogdo ¢ efetivada pela dispensagdo de bem
material — moradia digna — no intuito de assegurar ao individuo hipossuficiente melhores
condi¢des de vida, e “[...] objetivam a realizacdo da igualdade material, no sentido de
garantirem a participagdo do povo na distribui¢do publica de bens materiais e imateriais”
(SARLET, 2009, p. 282).

Antes de analisarmos o direito fundamental a moradia, € necessario, tendo em vista a
relevancia do tema, ponderar o problema da eficacia dos direitos fundamentais prestacionais
de segunda dimensdo, como especial enfoque nos direitos sociais que demandam a
dispensag@o pelo Estado de bem material ou servico a parcela da sociedade, circunstancia

presente quando se analisa a promogao do direito fundamental a moradia.

7 E importante pontuar, como ja amplamente destacado, que os direitos sociais nio se limitam aos
taxativamente dispostos no artigo 6° da Constituigdo Federal, a estes somam-se os direitos sociais dispostos
em outras segdes da Constituicao (artigos 196, 201, 203 etc.), bem como os direitos fundamentais sociais
reconhecidos em diplomas normativos internacionais e os direitos sociais decorrentes do regime e dos
principios Constitucionais ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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7.2.1 O problema da eficacia dos direitos fundamentais de segunda dimensdo a luz da

Constituicdo Federal de 1988

O reconhecimento dos direitos sociais, em um primeiro momento, limitou-se a
declaragdo nos textos constitucionais, padecendo, pois, de eficacia, uma vez que sua
concretizacdo dependia da vontade do Estado — Legislador, considerando a natureza
programatica de seus comandos'".

O problema da aplicabilidade dos direitos sociais de cunho prestacional tem gerado
acirrados debates teodricos e jurisprudenciais, figurando como uma das discussdes mais
importantes na seara constitucional hodierna.

Para a precisa compreensdo do problema acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais de segunda dimensdo, de cunho prestacional, é necessario breve escor¢o sobre a
aplicabilidade das normas juridicas, premissa essencial para a construcdo da resposta

necessaria a questdo em analise.
7.2.1.1 Validade, vigéncia, eficacia e vigor: uma abordagem preliminar e necessaria

Validade ¢ a qualidade que estabelece a norma como integrante de um ordenamento,
em razdo de esta ter obedecido as condi¢des formais e materiais de producdo e consequente
integracdo ao sistema (Cf. FERRAZ, 2012, p. 165).

Para o professor Carvalho (2011, p. 448-449), a validade tem contetdo relacional
sistémico, ou seja, validade € “[...] o vinculo que se estabelece entre a proposi¢cdo normativa e
o sistema do direito posto, de tal sorte ao dizermos que uma norma ‘N’ ¢ valida, estaremos
expressando que ela pertence ao sistema ‘S’”.

As normas sdo validadas ou invalidadas em relacdo a um sistema, ou seja, ser norma
valida significa pertencer ao sistema, ter status de relagdo, vinculo entre a proposi¢cdo
normativa e o sistema do direito posto. Desse modo, afirmar que uma norma existe implica
reconhecer a sua validade em face de determinado sistema juridico, assim, ou existe, esta no
sistema, ou ndo existe como norma juridica, pois ndo se enquadra no sistema (Cf.

CARVALHO, 2011, p. 449-450).

1% Bonavides (2000, p. 518) relata a crise e a evolugdo da eficacia dos direitos fundamentais de segunda
dimensao destacando: “De juridicidade questionada nesta fase (surgimento), foram eles remetidos a chamada
esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizagdo aquelas garantias habitualmente
ministradas pelos instrumentos processuais de protegdo aos direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir,
uma crise de observancia e execugdo, cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constitui¢des, inclusive
a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais”.
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Vigéncia significa ter forca para regular condutas, estar em condigdes de propagar seus
efeitos, assim, ocorrido o evento no mundo dos fatos, a norma poderda modalizar os
comportamentos descritos. A norma se diz vigente quando estd apta para qualificar fatos e
determinar o surgimento de efeitos juridicos.

Para o professor Carvalho (Cf. 2011, p. 449-450), inexiste divergéncia semantica entre
vigéncia e vigor, pois uma norma revogada ndo tem vigéncia para os fatos futuros,
conservando, no entanto, para os acontecimentos anteriores a revogagao.

Ferraz Jr. (2012, p. 170) define vigéncia como o intervalo em que a norma pode ser
invocada para produzir efeitos. Para o autor, vigéncia ndo se confunde com vigor: “[...] o
vigor de uma norma tem a ver com a sua imperatividade, com sua for¢a vinculante”, portanto,
vigéncia e vigor sdo qualidades distintas da norma.

Eficacia ¢ a qualidade da norma relacionada a producdo dos efeitos normativos, ou
seja, a efetiva irradiagdo das consequéncias proprias da norma (Cf. CARVALHO, 2011, p.
458).

O professor Ferraz Jr. (2012, p. 171), em sua obra de introdugdo ao estudo do Direito,
resume, como precisdo, o conceito dogmatico de eficdcia, destacando que:

[...] Eficacia ¢ uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de producgdo
concreta de efeitos, porque estdo presentes as condigdes faticas exigiveis para sua
observancia, espontanea ou imposta, ou para a satisfagdo dos objetivos visados
(efetividade ou eficacia social), ou porque estdo presentes as condi¢des técnico-
normativas exigiveis para sua aplica¢do (eficacia técnica).

A eficécia pode ser estudada sob trés angulos: a) eficécia juridica; b) eficacia técnica e

¢) eficacia social.

7.2.1.2 Eficacia juridica, técnica e social

Eficacia juridica é o mecanismo logico da incidéncia pelo qual, realizado o evento
previsto no antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no consequente, operagdo que se
denomina de causalidade juridica, ou seja, ligacdo do acontecimento factual com o vinculo
que se instaura entre sujeito e direito (Cf. CARVALHO, 2011, p. 458).

Eficacia técnica ¢ a caracteristica da norma de irradiar efeitos no mundo do direito
positivo, assim, ocorrido o fato no plano real-social, a norma irradia os efeitos juridicos. A
norma ¢ eficaz tecnicamente quando presentes no ordenamento todas as condicdes

operacionais que garantem sua aplica¢do ou exigibilidade (Cf. CARVALHO, 2013, p. 765).
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Com efeito, ¢ possivel efetivar andlise mais minuciosa em relacdo a (in)eficacia técnica das
normas no plano sintatico, semantico e pragmatico, tema a ser abordado na sequéncia.

A eficacia social ou efetividade ¢é relacionada aos padrdes de receptividade com que a
comunidade responde aos mandamentos de uma ordem juridica. Eficaz ¢ a norma cuja
disciplina foi concretamente seguida pelos destinatarios, satisfazendo os anseios do legislador,
por outro lado, ineficaz ¢ aquela cujos preceitos ndo foram cumpridos pelos sujeitos
envolvidos na situacao regulamentada (Cf. CARVALHO, 2011, p. 459).

E necessario destacar que a eficcia juridica e técnica se refere a conceitos juridicos
que interessam para a dogmatica juridica e a eficacia social diz respeito a indagagdes

sociologicas (Sociologia Juridica).

7.2.1.3 (In)eficacia técnica com enfoque no plano sintatico, seméantico e pragmatico

A ineficacia técnica no plano sintatico ocorre nos casos em que a norma ndo pode
produzir efeitos em razdo de que outra norma, integrante do ordenamento, inibe sua
incidéncia, impossibilitando a producdo de efeitos juridicos (por exemplo, resolugcdo do
Senado que impede a incidéncia da norma declarada inconstitucional). De igual forma ocorre
no caso da inexisténcia de outra norma regulamentadora, de igual ou inferior hierarquia,
necessaria para a plena eficacia da norma (por exemplo, norma que define como inafiangaveis
os crimes hediondos e remete a qualificacdo de hediondo a outra norma inexistente) (Cf.
CARVALHO, 2011, p. 458).

Por sua vez, a ineficécia técnica sintatica diz respeito as condigdes formais que obstam
a incidéncia, e a ineficacia técnica semantica estd relacionada a condi¢des materiais sem as
quais é impossivel que se efetive a incidéncia juridica, assim, ndo havera incidéncia enquanto
ndo for possivel realizar o fato descrito na norma.

Carvalho (2011, p. 459), ao dissertar sobre ineficacia no plano seméntico, pontifica
que sdo: “[...] normas que facam a previsdo de ocorréncias factuais possiveis, mas, tendo em
vista dificuldades de ordem material, inexistem condi¢des para que se configure em
linguagem a incidéncia juridica”.

Seja ineficacia técnica no plano sintatico ou seméntico, as normas juridicas sdo
vigentes, o fato juridico ocorre no mundo fenoménico, mas ndo ha a juridicizacdo do
acontecimento e a propagacao dos seus efeitos.

Por fim, no plano pragmatico, a ineficacia ¢é relacionada ao desuso da norma em razao

da ndo utilizacdo desta por certo grupo de pessoas encarregadas pela aplicabilidade das
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normas aos fatos sociais. Enquanto ndo retirada ou alterada do ordenamento por meio de
linguagem competente, permanece valida, vigente, entretanto, padece de eficacia (Cf.

CARVALHO, 2013, p. 798).

7.2.3 Da programaticidade a eficacia das normas de direito social: evolugdo no Estado

Social e Democrdtico de Direito

A doutrina e jurisprudéncia tem assegurado as normas constitucionais programaticas
eficacia imediata, direta e vinculante de forma que esses direitos ndo podem ficar limitados a
meras promessas constitucionais (Cf. SARLET, 2009, p. 292). Silva (2012, p. 160), em sua
obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais, conclui que as normas programaticas t€m

eficacia juridica imediata, direta e vinculante firmando que:

I — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

II — condicionam a legislagdo futura, com a consequéncia de serem inconstitucionais
as leis ou atos que as ferirem;

III — informam a concepgdo do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagdo
juridica, mediante a atribui¢do de fins sociais, prote¢do dos valores da justica social
e revelagdo dos componentes do bem comum;

IV — constituem sentido telelogico para a interpretagdo, integragdo e aplicagdo das
normas juridicas;

V — condicionam a atividade discricionaria da Administrag@o e do Judiciario;

VI — criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem'*”.

Os direitos sociais sdo espécie de direitos fundamentais™ que tem por objetivo a
concretizacdo do principio da igualdade no seu viés substancial®”’ (igualdade material) de
forma a assegurar aos excluidos socialmente condi¢des minimas para uma vida digna,
promovendo, em ultima analise, justi¢a social (CANOTILHO, 2003, p. 430-431).

Tendo em vista a consolidacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais ¢ a
constatagdo da ineficacia em razdo da omissdo estatal em promover a sua regulamentagdo,
impulsionaram as Cartas Constitucionais a assegurar aplicabilidade imediata desses direitos.

A Constitui¢do Cidada, promulgada em 1988, Carta Politica em que os direitos de cunho

19 Trata-se de tema bastante arido e que transcende os limites do presente ensaio. Para maiores esclarecimentos,
indicamos a leitura das obras Eficdcia dos Direitos Fundamentais, de Ingo Wolfgang Sarlet, pagina 305 em
diante, e Aplicabilidade das Normas Constitucionais, de José Afonso da Silva, da pagina 171 em diante.

200 A doutrina mais consequente, contudo, vem refutando essa tese (negativa dos direitos sociais como direitos
fundamentais), ¢ reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais,
politicos e do direito a nacionalidade. Sdo direitos fundamentais do homem-social, e até “[...] se estima que,
mais que uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um conteudo real e
uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos fundamentais” (SILVA, 2012, p. 148, grifo do
autor).

201 A normas programaticas, introduzidas na constitui¢io como resultado do conflito de interesses, a0 menos,
uma tentativa de superacdo da democracia formal e tendem, como visto, a instaurar um regime de democracia
substancial, ao determinarem a realizagdo de fins sociais, através de programas de intervengdo na ordem
econdmica, como vistas a realizagdo da justi¢a social e do bem comum" (SILVA, 2012, p. 153).
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social (segunda dimensdo) tiveram maior reconhecimento, assegurou expressamente a
aplicabilidade imediata, nos termos § 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal®®.

Os direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, devem orientar a pauta de
atuacdo do Poder Legislativo visando a regulamentagdo por meio de leis que assegurem a
efetivagdo dos direitos fundamentais; do Poder Executivo na promocgao de politicas publicas
visando a efetivacdo dos direitos fundamentais e do Judiciario, ao qual ¢ atribuida a funcdo de
guardido das garantais Constitucionais, buscando agir de forma a corrigir a atuagdo dos
demais poderes visando a assegurar a promo¢do dos direitos fundamentais (Cf.
BONAVIDES, 2013, p. 157).

Sarlet (2009, p. 292, grifo do autor), ao ponderar sobre a eficacia dos direitos sociais
introduzidos por veiculo normativo de caracteristica programatica, estabelece, com precisao,
ap6s analisar duas manifestacdes constitucionais, o direito a cultura (art. 215) e o direito
fundamental dos trabalhadores referente a participagdo nos lucros e na gestdo (art. 7°, inciso

XI) que:

Independentemente — ainda — da discussdo em torno da possibilidade de se
reconhecerem direitos subjetivos a prestagdes com base em normas de cunho
eminentemente programatico (para nos mantermos fiéis a terminologia adotada),
importa ressaltar mais uma vez que todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicdveis ja
ao nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacdo legislativa. Em
verdade, como ja esperamos ter demonstrado e aqui repisamos para espancar toda e
qualquer incompreensdo para com nossa posi¢do, todas as normas de direitos
fundamentais sdo direta (imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia, o que
nao impede que se possa falar de uma dimensdo programatica dos direitos
fundamentais. Importa frisar, como se vera a seguir, que admitir que no ambito dos
direitos sociais se possa sustentar a existéncia de uma ‘dimensdo programatica’, na
esfera dos efeitos especiais vinculados a dimenséo juridico-objetiva (mas passiveis
de subjetivacdo, como igualmente se pretende deixar evidenciado), dimensdo esta
que ndo exclui necessariamente, a condigdo de (sic) dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos, ndo equivale (a depender da linha argumentativa) a aceitar que os
direitos fundamentais sociais sejam correspondam (sic), na sua condi¢do de direitos,
a normas programaticas.

Ademais, ndo obstante a reflexdo brevemente apresentada, ¢ importante pontuar,
seguindo a doutrina majoritaria (Cf. SARLET, 2009, p. 295-298), que todas as normas de
direitos fundamentais possuem carga de eficicia porquanto: a) impdem a revogacdo das
manifestagdes legislativas que contrariem o preceito — trata-se da eficacia derrogatodria; b)
obrigam que o poder legislativo cumpra sua funcdo regulando a matéria e implementando de

forma efetiva o direito fundamental; c) inconstitucionalidade dos atos normativos colidentes

202 «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 liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° — As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”.
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com o direito fundamental dispostos; d) a fixacdo dos direitos fundamentais sociais como
parametros para integracdo e interpretacdo das disposi¢des legais relacionadas, balizando a
atividade administrativa e o exercicio do poder jurisdicional; ¢) asseguram posigdo juridico-
subjetiva ampla, afirmando um direito de defesa contra o Estado, o qual ndo podera atuar de
forma contraria ao direito fundamental social assegurando; f) em relagdo ao direitos sociais
implementados, assegura-se a proibi¢do do retrocesso, impedindo que o legislador elimine os
mecanismo de implementacdo do direito fundamental prestacional.

Com efeito, a natureza programdtica, a abertura e a vagueza das normas que
estabelecem direitos sociais prestacionais ndo impendem a materializacdo da eficacia com a
aplicacdo imediata desses preceitos no julgamento de uma demanda individual e concreta,
solucionando determinada controvérsia, fazendo prevalecer a hegemonia da Constituicdo (Cf.
RIBEIRO, 2015b). Desse modo, parcela da doutrina estabelece que “[...] sendo possivel
reconhecer um significado central e incontroverso, sempre se podera aplicar a norma
constitucional, mesmo sem intermediagdo legislativa, ja que, do contrario, se estaria
outorgando maior forca a lei do que a propria Constitui¢ao” (SARLET, 2009, p. 306).

Em sentido semelhante averba Rothenburg (2014, p. 883) sobre a aplicabilidade
imediata — eficacia juridica plena — e reserva de lei, ao analisar os direitos fundamentais
sociais, ponderando as fun¢des dos poderes como implementadores dos direitos sociais de

cunho prestacional:

A realizagdo dos direitos fundamentais caberia em primeiro lugar aos Poderes
Legislativos e Executivo, cujos representantes sdo escolhidos diretamente conforme
a vontade popular e t€ém responsabilidade perante os eleitores. Esses poderes teriam,
ademais, melhores condigdes para a adogdo e implementagdo das politicas publicas
relacionadas aos direitos fundamentais prestacionais. Ao Judiciario faleceria, entdo,
legitimidade e competéncia (técnica) para a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais.

A discuss@o a respeito das reais condi¢cdes de atuagdo das diversas instituicdes
envolvidas pode revelar uma capacidade institucional deficiente do Legislativo e do
Executivo ¢ uma capacidade institucional suficiente do Judiciario. Ademais, uma
compreensdo mais contemporanea ¢ adequada da democracia revelara ndo apenas
que a atuagdo concomitante e complementar das diversas institui¢des implicadas ¢ a
que oferece uma melhor resposta as exigéncias dos direitos prestacionais, mas
também que a realizagdo desses direitos ¢ a um tempo condi¢do e finalidade da
democracia.

Portanto, a atuagdo do juiz materializando nas decisdes judiciais (norma individual e

. .-~ 203 . .
concreta) os valores estabelecidos na Constituicdo”™ consolida sua hegemonia, de forma a

208 “Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que quem “governa” — pelo menos num Estado
Democratico de Direito (e sempre constitucional) de Direito — é a Constituigdo, 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 insuficiéncia!) da liberdade de conformagao
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corrigir eventuais desvios ou omissdes dos poderes instituidos (Legislativo e Executivo) que

possam levar a fins diversos dos tragcados no projeto constitucional.

7.2.4 Ponderagées sobre a eficdcia dos direitos fundamentais sociais cuja implementagdo

exige presta¢do material

Essencial pontuar que, a luz da Constitui¢do Federal de 1988, aplicar-se-a aos direitos
fundamentais sociais o regime juridico dos direitos fundamentais, em conformidade com o
estabelecido no artigo 5° § 1° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), que fixa as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata (Cf. CLEVE, 2012,
p.- 4).

A questdao em foco na presente secdo perpassa, essencialmente, pela analise dos efeitos
da aplicagio do regime juridico peculiar dos direitos fundamentais (art. 5° § 2° da
Constituicdo Federal) a categoria dos direitos fundamentais sociais que exigem prestacao
material, ponderando as condi¢des e contornos da aplicabilidade do regime peculiar em
relacdo a eficacia dos direitos fundamentais prestacionais.

Os direitos sociais, considerando suas peculiaridades®, ndo podem ser equiparados,
no que tange a aplicabilidade, aos direitos de primeira dimensdo, ligados a liberdade e a
limitagcdo da autuacdo do Estado contra o cidaddo (Cf. SARLET, 2009, p. 285), pois estdo
relacionados intrinsecamente com a realidade socioecondmica, com a decisdo alocativa de
recurso e a constru¢do normativa infraconstitucional. No entanto, é inadmissivel estabelecer
que os direitos sociais seriam direitos absolutamente relativos, conforme destaca Sarlet (Cf.
2009, p. 289-291) ao dissertar sobre as caracteristicas normativo-estruturais dos direitos
sociais a prestacdes ¢ o problema de sua habitualmente sustentada dependéncia de
concretizacdo legislativa.

Como bem observa Canotilho (2000, p. 477, grifo do autor) ao dissertar sobre o direito

econdmico, social e cultural:

Estas varias dimensdes ndo devem confundir-se. Ao contrario do que geralmente se
afirma, um direito econémico, social, cultural ndo se dissolve numa mera norma
programatica ou numa imposi¢ao constitucional. Exemplifique-se: o direito a satde
(art. 64.°/1) é um direito social, independentemente das imposicoes constitucionais
destinadas a assegurar a sua eficacia (ex.: a criagdo de um servigo nacional de saude,

do legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos 6rgdos jurisdicionais”
(SARLET, 2009, p. 359).

29 «Ora, se é verdade que a Constituicio Federal de 1988 nio aparta os direitos (classicos ou prestacionais) em
regimes distintos, ndo ¢ menos verdade que apontados direitos decorrem de distingGes constitucionais
dotadas de estruturas normativas distintas. Nao ¢ possivel deixar de considerar que a estrutura das normas
que tratam de direitos sociais ¢ diferente daquela propria dos direitos de defesa” (CLEVE, 2012, p. 4).
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geral e tendencialmente gratuito, como impde o art. 64.%2) e das prestagoes
fornecidas pelo Estado para assegurar o mesmo direito (por exemplo, cuidados de
medicina preventiva, curativa e de reabilitag@o, nos termos do art. 64.°/3/a).

Nao ha como desconsiderar que a op¢do constitucional, ndo apenas no ordenamento
patrio, ¢ a regulagdo dos direitos sociais por meio de “normas de cunho programatico” (Cf.
SARLET, 2009, p. 292), cuja concretizagdo efetiva dar-se-a com a manifestacdo do poder
legislativo, editando leis que busquem materializar tais direitos, embora esse dever seja
imposto a todos os poderes constituidos®”.

Os direitos fundamentais garantem condigdes minimas de seguranga material aos
individuos, a fim de evitar o aviltamento das liberdades pessoais (Cf. SARLET, 2009, p. 345),
assegurando que todos possam desenvolver livremente, sem que entraves sociais, econdmicos
e culturais obstem ou condicionem a deciso livre sobre o projeto de vida que a pessoa deseja.

Assegurar a aplicabilidade dos direitos fundamentais, em especial os sociais — direitos
fundamentais de segunda dimensdo — busca concretizar o projeto constitucional
comprometido em afirmar o pleno desenvolvimento de todos. Como pondera Sarlet (2011, p.
7): “[...] os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, encontram-se, por sua vez, a
servigo da igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima analise, a protegdo da
pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com
dignidade”.

O problema da eficacia dos direitos fundamentais sociais prestacionais esta
relacionado com omissdo da parcela essencial para manutencdo e promoc¢ao de vida digna,
cujos destinatarios tém a obrigagdo de prover independentemente da existéncia de lei,
extraindo o fundamento para tanto diretamente do texto constitucional.

A eficacia dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional verificar-se-a
quando assegurada a todos a implementagio do minimo existencial®’® do individuo e dos
direitos fundamentais relacionados a promog¢édo da plena autonomia individual®’ — direito a

igualdade material —, pois a proteg¢do desses interesses ¢ de importancia impar para assegurar

205 «“Demonstrou-se, neste contexto, que o problema reside menos no grau de completude da norma do que no
aspecto da alegada auséncia de legitimagdo dos tribunais para a determinacdo do objeto e do quantum da
prestacdo, ja que, em face da relevancia econdmica dos direitos sociais prestacionais ¢ da problematica
relativa a disponibilidade dos recursos, a decisdo sobre a aplicagdo dos recursos publicos, por sua direta
implicagdo orgamentaria, incumbe em primeira linha ao legislador. E por este motivo — como oportunamente
ressaltou Canotilho — que a norma contida no art. 5°, § 1° da CF ndo pode, na esfera dos direitos sociais
prestacionais, assumir uma dimensdo de tudo ou nada, na verdade (como ja visto), postulado objetivando a
maximizagdo da eficacia dos direitos fundamentais” (SARLET, 2009, p. 348, grifo do autor).

Parcela de bens essenciais para prover as necessidades pessoais essenciais a assegurar a existéncia fisica do
individuo (Cf. SARLET, 2009, p. 348-349).

27O referido tema foi aprofundado quando da anélise apresentada no capitulo “3 Estado, direito e economia: o

desenvolvimento social, juridico e cultural como liberdade e igualdade”.

206
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o proprio Estado, ja que a negativa da implementacdo avilta a condi¢do de pessoa humana,
baldrame essencial do Estado Democratico de Direitos, conforme expressamente consignado
na Constitui¢do Federal de 1988, artigo 1°, inciso III (Cf. SARLET, 2009, p. 348-349).

Em suma, como destacado por Sarlet (2009, p. 349), ao analisar sobre o patamar

minimo de prote¢do social a ser assegurado:

A resposta a esta indagacdo, contudo passa pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que indubitavelmente pressupde um certo grau de autonomia do individuo,
no sentido de ser capaz de conduzir a sua propria existéncia, de tal sorte que a
liberdade pessoal — como assinalado em outra ocasido — constitui exigéncia
indeclinavel da propria dignidade. [...] O principio da dignidade da pessoa humana
pode vir a assumir, portanto, importante fun¢do demarcatoria, estabelecendo a
fronteira para o que se convenciona denominar de padrio minimo na esfera dos
direitos sociais.

Nos casos em que a aplicabilidade (eficacia) do direito fundamental prestacional for
contestada em face da separagdo dos podereszo8 — reserva exclusiva de competéncia do Poder
Legislativo para implementacdo desses direitos —, dever-se-a4 reconhecer que as prestagdes
essenciais para a promocdo do direito & vida (minimo existencial) e para a promog¢do da
dignidade da pessoa humana deverdo ser concretizadas de forma imediata®, sob pena de
aviltamento da propria estrutura do Estado Democratico de Direitos”'".

Por fim, ¢ importante refletir as consequéncias da falta de materializagdo dos direitos
fundamentais, em especial os sociais prestacionais, em relacdo a conformacgdo da Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1° da
Constitui¢do Federal.

A globalizacao e a exclusdo social, como verificado diuturnamente na realidade patria,

sdo apontadas como origens da crise do Estado e do Direito na realidade hodierna, tendo em

vista que a omissdo deste em implementar os direitos fundamentais vem assentado o

208 «[ ] dogmas como o da separagdo de poderes ¢ o da legalidade orgamentaria podem e devem ceder em prol

da efetividade da Constituicdo, ja que, se ndo for reconhecida a supremacia da Constituigdo, a propria
separagdo de poderes — ¢ todas as demais garantias constitucionais — perderdo seu respaldo juridico”
(SOUZA, 2007, p. 4000).

209 "Com base no exposto, verifica-se que o problema apenas podera ser equacionado a luz das circunstincias do
caso concreto e do direito fundamental especifico em pauta, sendo indispensavel a ponderagdo
(hierarquiza¢o) dos bens e valores em conflito. Assim, em todas as situagdes em que o argumento da reserva
de competéncia do legislador (assim como a separag@o de poderes e as demais objec¢des habituais aos direitos
sociais a prestagdes como direitos subjetivos) implicar grave agressdo (ou mesmo o sacrificio) do valor maior
da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipdteses em que, da analise dos bens constitucionais
colidentes, resultar a prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e de
Gomes Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo existencial, havera, em principio, a possibilidade de
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes, admitindo-se, onde tal minimo for ultrapassado, tdo-
somente um direito subjetivo prima facie, jA que — nesta seara — ndo ha como resolver a problematica em
termos de uma logica do tudo ou nada" (SARLET, 2011, p. 20).

219 «Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

III — a dignidade da pessoa humana [...]".
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descrédito na figura do Estado, abrindo espaco para a expansdo e fortalecimento do poder de
agente economicos privados. Nesse sentido, ¢ importante destacar a reflexdo de Sarlet (2011,

p- 3) ao analisar os efeitos da globalizagdo sobre o Estado Democratico de Direito:

Na medida em que — por conta da politica e da economia do ‘Estado minimo’
propalado pelo assim designado ‘consenso neoliberal’ — aumenta o enfraquecimento
do Estado democratico de Direito (necessariamente um Estado ‘amigo"’ dos direitos
fundamentais) e que esta fragilizacdo do Estado e do Direito tem sido acompanhada
por um incremento assustador dos niveis de poder social e econdmico exercidos
pelos grandes atores do cendrio econdmico, que justamente buscam desvencilhar-se
das amarras do poder estatal, coloca-se a indagacdo a respeito de quem podera, com
efetividade, proteger o cidaddo e — no plano internacional — as sociedades
economicamente menos desenvolvidas.

O enfraquecimento do Estado, decorrente da falta de implementacdo dos direitos
fundamentais, coloca em risco a democracia levando em consideracdo o exponencial aumento
da exclusdo social, pois a pessoa somente podera se apresentar como cidadd quando possuir
assegurado o minimo de direitos que lhe garanta a plena igualdade e liberdade, de modo que
possa adotar em sua vida os rumos desejados, sem que as limitagdes de ordem econdmica,

cultural ou social possam limitar e/ou tolher sua escolha. Nesse sentido:

Colocada em risco a democracia e enfraquecido o papel do Estado na sua condi¢do
de promover e assegurar os direitos fundamentais e as institui¢des democraticas, a
propria nogdo de cidadania como direito a ter direitos encontra-se sob grave ameagca,
implantando-se, em maior ou menor grau, aquilo que Boaventura Santos denominou
de ‘fascismo societal’. Para além disso, o incremento assustador dos indices de
exclusdo social — em boa parte tributavel aos efeitos negativos da globalizagdo
econdmica — igualmente constitui fator de risco para a democracia. Como bem
lembrou Friedrich Miiller, em instigante palestra proferida em Porto Alegre,
exclusdo social e democracia (esta considerada na sua dimens3o material) sdo
categorias incompativeis entre si: a primeira leva inexoravelmente a auséncia da
segunda (SARLET, 2011, p. 3).

Implementar os direitos, em especial os sociais, entre os quais figura o direito a
moradia, ¢ elemento essencial para a manutengdo e consolidagdo de uma sociedade justa,
livre, igual e solidaria, fundada no baldrame da dignidade da pessoa humana, cuja finalidade ¢
a manutencao, consolidacao e fortalecimento do Estado Democratico de Direito*'".

Tendo em vista 0 comprometimento monetario notdrio relacionado a implementagao

de agdes visando a concretizagdo dos direitos sociais, os destinatarios tém apresentado escusas

211 «A liberdade e a igualdade politicas da democracia representam também uma exigéncia material de igualdade
e a sua sobrevivéncia depende de um maior grau de homogeneidade social. Como ja alertava Hermann
Heller, ndo ¢é possivel a garantia de sobrevivéncia da democracia em um pais em que imensas parcelas do
povo néo se reconhecem mais no Estado, pois foram por ele abandonadas. A homogeneidade social é, assim,
uma forma de integracdo politica democratica. Trata-se, no fundo, da expansdo da soberania popular para a
esfera econdmica, ou seja, da capacidade de todos, e ndo apenas uma minoria privilegiada, decidir,
democraticamente, sobre a utilizagdo do capital acumulado pelos frutos de seu trabalho no interesse coletivo.
Nao por acaso, a Constituigdo, de 1988, prescreve, dentre os principios que regem a ordem econdmica, como
corolario necessario da finalidade de assegurar a todos uma vida digna, a busca do pleno emprego (art. 170,
VIII)” (BERCOVICI, 2007, p. 462).
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para deixar de realizar as atividades necessarias a implementagdo alegando a impossibilidade
em razao da falta de recursos suficientes para promover as agoes necessarias. Considerando a

importancia sobre o tema, este sera apreciado em se¢do apartada.

7.2.4.1 O conflito entre a eficacia dos direitos sociais prestacionais e a “reserva do possivel”

A questdo da prestacdo material de bem essencial a implementacdo dos direitos
fundamentais tem como escopo, em ultima analise, racionalizar a distribuicdo de bens
escassos necessarios ao atendimento das necessidades essenciais. Portanto, nesse cenario
tipicamente econdmico’'?, o elemento possibilidade de disposi¢do (Cf. SARLET, 2009, p.
286-287), traduzido como reserva do possivel, apresenta-se como fundamental para
racionalizar a aplicag@o dos recursos do Estado na promocgao dos direitos fundamentais.

E essencial destacar que os direitos sociais de cunho prestacional apresentam um 6nus
financeiro mais elevado ao destinatario em comparagao aos direitos civis e politicos — direitos
de primeira dimensdo. Entretanto, é equivocado reconhecer que a implementagdo destes ¢
economicamente neutra, porquanto sua efetivagdo, no plano do ser, demanda a manutencao de
estrutura burocratica que gera elevados custos ao destinatario (Cf. SARLET, 2009, p. 284-
285).

A origem da teoria da “reserva do possivel” tem origem em decisdo do Tribunal
Constitucional alemdo, decisdo conhecida como Numerus Clausus (BverfGE n® 33, S. 333),
em que a Corte alema analisou pretensdo de estudantes contestando limitagdo para ingresso
em curso superior. Na decisdo, o Tribunal estabeleceu que a promogdo pelo Estado de
prestagdo positiva — no caso, oferecimento de vagas para ingresso em curso superior — esta
condicionada a reserva do possivel, de modo a exigir do destinatario a promog¢do do que era
razoavelmente esperado do Estado para a satisfagdo de direitos fundamental social®"’.

A teoria da “reserva do possivel”, em sua origem, ndo se limitava a questdo monetaria,
mas ao fornecimento de prestagdo material do que se razoavelmente esperava que o Estado

promovesse visando a concretizar os direitos fundamentais.

212 . . , . . . . .
Conceito analisado no capitulo “3 Estado, direito e economia: o desenvolvimento social, juridico e cultural

como liberdade e igualdade”.

213 «A nosso ver, a reserva do possivel pode e deve ser considerada nos precisos termos em que o Tribunal
Constitucional alemao inicialmente formulou o conceito: ‘aquilo que se deve razoavelmente esperar do
Estado’, o que, evidentemente, varia no tempo e no espago, mas funciona como um limite — que pode ¢ deve
existir — das expectativas dos individuos em relagio a contribui¢do do Estado para sua realizago existencial”
(SOUZA, 2007, p. 4002).
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Na doutrina e jurisprudéncia patria, a teoria da reserva do possivel fatica traduz-se em
limitagdo financeira, desse modo, considera-se que a limitacdo da implementacdo dos direitos
fundamentais, em especial os direitos sociais, estd condicionada a disponibilidade fatica de
recursos para a efetivacdo, disponibilidade juridica de recursos humanos e materiais,
representada na previsdo orcamentaria da respectiva despesa ¢ a proporcionalidade e
razoabilidade da prestacdo exigida do destinatario (Cf. SARLET, 2009, p. 287). Entretanto, a
fixagdo de uma reserva do possivel deve passar pelo juizo de ponderagdo do interesse
protegido em face dos interesses eventualmente maculados®*.

Conforme pontua Sarlet (2009, p. 287-288):

Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre € com outros principios
constitucionais, exigindo além disso, um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreiras
intransponiveis mas inclusive ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional.

Com efeito, desvirtuando seu papel, a reserva do possivel vem sendo reconhecida

como hipotese de limite objetivo215

a concretizagdo pelos destinatarios dos direitos
fundamentais sociais prestacionais tendo em vista a ocorréncia de impossibilidade material,
representada pela falta de recursos financeiros necessarios, inviabilizando a promocao das
atividades necessarias a efetiva materializacdo dos direitos sociais®'®.

A “reserva do possivel” vem sendo utilizada como mecanismo para elidir a
responsabilidade na implementagdo do dever constitucional atribuido aos poderes constituidos
(Legislativo e Executivo). Essa forma de aplicacdo ¢ desvirtuada, porquanto a escusa nao

pode ser genérica, exigindo comprovacdo efetiva do comprometimento orgamentario ¢ da

indisponibilidade de recursos do destinatario que inviabilize a promog¢ao do direito, bem como

214 <[] a decisdo alemi ao tratar da reserva do possivel fez referéncia aquilo que o individuo pode esperar, de
maneira racional, da sociedade. E tal racionalidade apenas pode ser aferida em cada caso concreto, por
aplicacdo do principio da proporcionalidade, por meio do qual se ponderam os valores envolvidos na questdo.
Nesse processo de ponderagdo, a racionalidade econdomica — traduzida como limitagdo de recursos e de
capacidade de disposi¢do dos mesmos — incorpora-se a racionalidade do juiz, de modo a compor mais um
elemento para determinagio da proporcionalidade” (MANICA, 2007, p. 20).

215« ] ndo nos parece correta a afirmagdo de que a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos

fundamentais, como se fosse parte do seu nticleo essencial ou mesmo como se estive (sic) enquadrada no

ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do
possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos
direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipdtese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocag@o — observados
sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os direitos —
da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito

fundamental” (SARLET, 2009, p. 288).

“Tal viés da teoria da reserva do possivel ¢ importante e deve ser entendido com o objetivo de vincular o

direito a economia, no sentido de que as necessidades — mesmo aquelas relacionadas aos direitos sociais —

sdo ilimitadas e os recursos sdo escassos” (MANICA, 2007, p. 17).

216
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¢ fundamental ponderar, no caso concreto, a essencialidade do valor relacionado ao direito
fundamental a ser promovido, especialmente considerando que a promocdo dos direitos
fundamentais, inclusive os sociais, considerada sua inser¢do na Constituicdo, ¢ munus dos
poderes constituidos, ndo cabendo a estes discricionariamente deixar de cumprir seu mister”'”.

Para ilustrar, importante destacar o direito fundamental a saude, de cunho
notoriamente prestacional, em que Constitui¢do de 1988, no artigo 198*'% fixa limitagdo ao
administrador publico, impondo a aplicagdo de parcela minima de recursos para a promo¢ao
desse direito fundamental de tamanha relevancia. Da mesma forma ocorre na questdo da

educacdo, nos termos do artigo 212 da Constitui¢do Federal®".

7.3 A moradia como direito fundamental da pessoa humana

A moradia ¢ reconhecida pela Constituicdo de 1988 como direito social, nos termos do
disposto no artigo 6° (BRASIL, 1988): “Sdo direitos sociais a educag¢do, a saude, a

alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

217 . ~ .. . e~ . .
"A insercdo dos Direitos Fundamentais nas Constituicdes assegurou que os valores definidos

democraticamente fossem efetivamente concretizados, porquanto estas matérias saem da discricionariedade
do Poder Legislativo, tendo em vista o carater impositivo da Constitui¢do, sob pena de reconhecimento de
omissdo inconstitucional" (TAVARES, 2012, p. 45).
“Art. 198. As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...]
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos
publicos de satide recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:
I —no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento);
IT — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecada¢do dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios;
IIT — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o
art. 156 ¢ dos recursos de que tratam os arts. 158 ¢ 159, inciso I, alinea b e § 3°”.
“Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutengdo ¢ desenvolvimento do ensino.
§ 1° A parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo ¢ considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.
§ 2° Para efeito do cumprimento do disposto no ‘caput’ deste artigo, serdo considerados os sistemas de ensino
federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.
§ 3% A distribuigdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatorio, no que se refere a universalizagdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos do
plano nacional de educagao.
§ 4° Os programas suplementares de alimentagdo e assisténcia a satde previstos no art. 208, VII, serdo
financiados com recursos provenientes de contribuigdes sociais e outros recursos or¢amentarios.
§ 5% A educagdo basica publica terd como fonte adicional de financiamento a contribui¢do social do salario-
educacio, recolhida pelas empresas na forma da lei.
§ 6 As cotas estaduais ¢ municipais da arrecadacio da contribuigdo social do saldrio-educacdo serdo
distribuidas proporcionalmente ao niimero de alunos matriculados na educag@o basica nas respectivas redes
publicas de ensino”.
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protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Trata-se de direito fundamental de segunda dimensdo — direito social de cunho
prestacional —, cuja implementagdo exige agdo positiva para a materializacdo do interesse
fundamental tutelado.

E importante destacar que o direito 4 moradia somente foi positivado recentemente na
ordem constitucional patria, Emenda Constitucional n® 26/2000 (BRASIL, 1988), no entanto,
varios diplomas normativos internacionais consagravam a moradia como direito humano.

Tendo em vista a importidncia da analise do direito a moradia e os problemas
relacionados a implementagdo efetiva deste no mundo do ser, ¢ essencial o desenvolvimento,

pormenorizado, visando ao aprofundamento das reflexdes basilares a sua compreensao.

7.3.1 A moradia como direito humano: breve ponderagdo sobre os veiculos normativos

internacionais relativos ao direito a moradia

O direito a moradia teve seu reconhecimento como direito humano fundamental, ndo
obstante manifestagdes legais esparsas (Cf. SARLET, 2008, p. 1), em sede internacional na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU em 1948, oportunidade em que a
moradia foi reconhecida, expressamente, como direito econdmico, social e cultural

fundamental. Nesse sentido, estabelece o artigo 25 da declarag@o:

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentag@o, vestuario, habita¢do, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

Tendo em vista sua importancia como elemento essencial ao pleno desenvolvimento
da capacidade da pessoa (Cf. PFLUG, 2014, p. 38), a moradia foi disciplina em diversos
normativos internacionais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

(PIDCP)220, Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pidesc)m,

220 «ARTIGO 17 1. Ninguém poder ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagio.
Tratado internalizado no ordenamento patrio pelo decreto n® 592, de 6 de julho de 1992”.

2L «ARTIGO 11 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagao, vestimenta e moradia adequadas, assim como
a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento. Tratado internalizado no ordenamento patrio pelo decreto n°
591, de 6 de julho de 1992”.
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Convengao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Forma de Discriminagao Racial’?,
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Forma de Discriminagdo contra a
Mulher”, Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianga®*, Convengéo Internacional
sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
Familias®® e a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados™°.

Dos documentos internacionais pontuados, destaca-se o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pidesc), o qual reconhece o direito de todos a um
padrao de vida adequado, inserindo a moradia como um de seus elementos essenciais e
imputando aos Estados signatarios o dever de adotar medidas para assegurar tais direitos.

Importante pontuar os comentarios gerais do Comité dos Direitos Economicos, Sociais

e Culturais, 6rgdo das Nagdes Unidas de controle da aplicagdo e do cumprimento pelos

222 “Artigo V De conformidade com as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2, Os Estados Partes
comprometem-se a proibir ¢ a eliminar a discriminagao racial em todas suas formas e a garantir o direito de
cada uma a igualdade perante a lei sem distingdo de raga, de cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos: [...] e) direitos econdmicos, sociais culturais, principalmente:
[...] iii) direito & habitacdo [...] Tratado internalizado no ordenamento patrio pelo decreto n® 65.810, de 8 de
dezembro de 1969”.

“Artigo 14 [...] 2. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminag&o
contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre homens e mulheres, que
elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular as segurar-lhes-ao o direito a:
[...] h) gozar de condi¢des de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servigos
sanitarios, da eletricidade ¢ do abastecimento de agua, do transporte ¢ das comunicagdes. Tratado
internalizado no ordenamento patrio pelo decreto n® 89.460, de 20 de margo de 1984, alterado pelo decreto
no 4.377, de 13 de setembro de 2002”.

224 “Artigo 27 [...] 3. Os Estados Partes, de acordo com as condigdes nacionais e dentro de suas possibilidades,
adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar
efetivo esse direito e, caso necessario, proporcionarfo assisténcia material e programas de apoio,
especialmente no que diz respeito a nutrigdo, ao vestuario e a habitagdo. Tratado internalizado no
ordenamento pétrio pelo decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990”.

“Artigo 43 1. Os trabalhadores migrantes devem gozar de igualdade de tratamento ao que ¢ concedido aos
nacionais do Estado de emprego em matéria de: [...] d) Acesso a habitagdo, incluindo os programas de
habitacdo social, e prote¢do contra a exploragdo em matéria de arrendamento”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/917816.pdf>. Acesso em: 13 out. 2015. Tratado ndo internalizado
no ordenamento patrio, procedimento em fase de analise na Camara dos Deputados, nos termos da MSC
696/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/917816.pdf>. Acesso em: 13 out. 2015.
“Artigo 21 Alojamento No que concerne ao alojamento, os Estados Contratantes dardo, na medida em que
esta questdo seja regulada por leis ou regulamentos ou seja submetida ao controle das autoridades publicas,
aos refugiados que residam regularmente no seu territorio, tratamento tdo favoravel quanto possivel e, em
todo caso, tratamento ndo menos favoravel do que aquele que ¢ dado, nas mesmas circunstincias, aos
estrangeiros em geral. Tratado internalizado no ordenamento patrio pelo decreto legislativo no 11, de 1960,
parcialmente alterado pelos decretos no 50.215, de 28 de janeiro de 1961, decreto no 98602, de 19 de
dezembro de 1989 e decreto, no 99.757 de novembro 1990”.
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signatarios do Pacto””’ que, ao interpretar o artigo 11 do Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, estabeleceu sobre o direito a moradia:

Segundo o ponto de vista do Comité, o direito a habitacdo ndo deveria ser
interpretado em um sentido estreito ou restrito que o equipara com, por exemplo, o
abrigo provido meramente de um teto sobre a cabega os individuos, ou julga o
abrigo exclusivamente como uma mercadoria. Diferentemente, isso deveria ser visto
mais propriamente como um direito a viver, onde quer que seja, com seguranga, paz
e dignidade. Isto ¢ apropriado por, pelo menos, duas razdes. Em primeiro lugar, o
direito a habitagdo ¢é integralmente vinculado a outros direitos humanos e a
principios fundamentais sobre os quais a Convengdo ¢ baseada. Esta ‘inerente
dignidade da pessoa humana’, de que os direitos na Convengdo sdo ditos derivar,
exige que o termo ‘habita¢do’ seja interpretado de forma que leve em conta uma
variedade de outras consideragdes, fundamentalmente que o direito a habitagdo
deveria ser assegurado a todas as pessoas independentemente da renda ou acesso a
recursos econémicos”*.

Conforme ¢ possivel depreender da interpretagdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a moradia ¢ essencial a efetivagdo da dignidade da pessoa,
humana devendo ser garantida a todos de modo a assegurar condi¢cdes minimas para uma
existéncia digna (Cf. OSORIO, 2014, p. 43-44).

Com relag@o a convengdes regionais, com destaque para a Convencgdo Europeia dos
Direitos Humanos (1950), Carta Social Europeia (1961) e a Carta da Comunidade Europeia
sobre Direitos Fundamentais Sociais (1989), ¢ importante pontuar que, apesar de nao
estabelecerem obrigacdo aos Estados de assegurar moradia aos cidaddos, a Comissdo
Europeia de Direitos Humanos e os Tribunais Europeus reconheceram o direito a moradia em
decisoes relativas a despejos e desapossamentos (Cf. SARLET, 2008, p. 2). Por sua vez, a

Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, aprovada em 7 de dezembro de 2000,

[...] contém referéncia expressa a dimensdo social dos direitos fundamentais,
prevendo o direito de acesso as prestagdes de seguranca social e assisténcia social,
inclusive no que diz com um auxilio para a habita¢do, com o objetivo de assegurar
uma existéncia condigna aos necessitados (art. 34) [...] (SARLET, 2008, p. 2).

27 «Q Pacto contém algumas das disposi¢des legais mais importantes no plano internacional relativas aos
direitos econoémicos, sociais e culturais, nomeadamente relativas ao direito a trabalhar em condigdes justas e
favoraveis, a protec¢do social, a um nivel de vida adequado, ao alcance dos niveis mais elevados de saude
fisica e mental, a educac@o e ao gozo dos beneficios da liberdade cultural e do progresso cientifico.

O cumprimento pelos Estados parte das obrigagdes assumidas nos termos do Pacto e o nivel de
implementacdo dos direitos e deveres nele previstos € fiscalizado por um Comité, expressamente instituido
para o efeito, o Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais”. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-dir-econ-soc-culturais-novo.html>.
Acesso em: 13 out. 2015.

Texto original disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/%28Symbol%29/469f4d91a9378221¢c12563ed0053547¢?Opendocument>
. Acesso em: 13 out. 2015. Versdo traduzida dos comentarios gerais do Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/bibliotecavirtual/promocao-e-
defesa/publicacoes-2013/pdfs/direito-a-moradia-adequada>. Acesso em: 13 out. 2015.
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Especial realce no plano internacional””, considerando sua relevancia para o
reconhecimento, a consolidagdo e a protecdo do direito a moradia como direito humano social
(Cf. SARLET, 2008, p. 2), merecem destaque as conferéncias promovidas pela ONU sobre o
problema dos assentamentos humanos em 1976 — Habitat [ — Declaragdo de Vancouver sobre
Assentamentos Humanos e em 1996 — Agenda Habitat II — Declaracdo de Istambul.

A Declaragdo de Vancouver — Habitat I — contribuiu para o reconhecimento ¢ a
consolidacdo do direito a moradia estabelecendo-o como direito basico da pessoa humana (Cf.
SARLET, 2008, p. 2).

A Declaracdo de Istambul — Habitat II — reafirma a moradia como direito fundamental,
ressaltando, em especial, o dever dos Estados signatarios de concretizar o direito reconhecido,

conforme se verifica do item 7 do referido diploma internacional:

7. Como os seres humanos sdo o cerne da mnossa preocupagdo com o0
desenvolvimento sustentavel, eles sdo a base para as nossas agdes na implementagao
da Agenda Habitat. Reconhecemos as necessidades especiais das mulheres, criangas
e jovens por condigdes de vida seguras e saudaveis. Deveremos intensificar nossos
esforgos para erradicar a pobreza e a discriminagdo, para promover e proteger todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais para todos e garantir as necessidades
basicas, como educacdo, nutricdo e servigos de satde vitalicios e, principalmente,
moradia adequada para todos. Com essa finalidade, n6s nos comprometemos a
melhorar as condi¢des de vida em assentamentos humanos de forma consonante
com as necessidades e realidades locais, € reconhecemos a necessidade de abordar as
tendéncias globais, econdmicas, sociais ¢ ambientais, para garantir a criacdo de
melhores ambientes de vida para todas as pessoas. Garantiremos também a
participacdo total e igual de todas as mulheres e homens e a efetiva participagido dos
jovens na vida social, politica e econdmica. Deveremos promover a total
acessibilidade para pessoas portadoras de deficiéncias, além da igualdade de género
em politicas, programas e projetos habitacionais ¢ no desenvolvimento de
assentamentos humanos sustentaveis. NOs assumimos esses compromissos com
referéncia especial as mais de um bilhdo de pessoas vivendo em pobreza absoluta e
aos membros de grupos vulneraveis e desfavorecidos identificados na Agenda
Habitat.

Pinheiro (2014, p. 21), ao analisar a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Assentamentos Humanos (Habitat II), pontua a contribui¢do desta para o desenvolvimento do
direito a moradia, destacando que deixa “[...] como legado para a humanidade um plano
mundial de acdo, que tem por escopo promover uma mobilizagdo em nivel global direcionado
ao alcance do desenvolvimento sustentavel de todas as cidades, vilas e aldeias ao redor do
mundo, conhecido como Agenda Habitat”.

E essencial pontuar que a abordagem nio teve a pretensdo de esgotar a matéria, que se
apresenta rica e deveras complexa. Delineada a breve exposicdo sobre o direito a moradia a

luz do direito internacional, € essencial para o desenvolvimento do estudo proposto ponderar

2 F importante pontuar que as Declaragdes de Vancouver — Habitat I — e Istambul — Habitat II- nio tém forga

normativa interna, entretanto, sdo diplomas internacionais fundamentais para a fixagdo do elemento material
e do contetido do direito a moradia (Cf. FRANZONI, 2014, p. 977).
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sobre o reconhecimento da moradia como direito fundamental social no ordenamento juridico

nacional.

7.3.2 Moradia como direito fundamental: escor¢o sobre a evolugdo do direito fundamental a

moradia no Brasil

O direito a moradia foi introduzido na Constitui¢do Federal de 1988 por meio da EC
n® 26/2000 (BRASIL, 1988), a qual alterou a redagio do artigo 6°*°, inserindo a moradia
como direito fundamental social.

Apesar de sua positivagdo do direito a moradia somente efetivada com a edigdo da EC
n® 26/2000 (BRASIL, 1988), a Constitui¢do Federal de 1988, em sua redagdo originaria, fazia
mengdo expressa a moradia em diversas passagens, como se verifica ao estabelecer
competéncia a Unido para fixar diretrizes para o desenvolvimento urbano, em que se inclui a

habitagdo (art. 21, inciso Xx>! 232

); a competéncia comum ™~ da Unido, Estado, Distrito Federal
e municipios para realizar programas de constru¢do de moradias e melhorias da condi¢ao
habitacional (art. 23, inciso IX233); o salario-minimo (art. 7°, inciso IV234), definindo que este
devera atender as necessidades vitais basicas como moradia, o condicionamento da usucapido
especial urbano (art. 183235) e rural (191236) a utilizacdo do bem para moradia e o
reconhecimento da fungdo social da propriedade (art. 5°, inciso, XXIII, 170, inciso, III e 182,

paragrafo 2°).

230 «Art. 6° SFo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao”.

Bleart, 21, Compete a Unido: [...] XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao,
saneamento basico e transportes urbanos”.

22 "No ambito da competéncia comum, todos os entes federativos podem atuar administrativamente. Assim,
tanto a Unido quanto os Estados-membros, Municipios e Distrito Federal encontram-se aptos a realizar
atividades quanto as matérias mencionadas" (TAVARES, 2010, p. 1138).

233 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] IX —
promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico”.

234 «Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condig¢ao
social: [...] IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculag@o para qualquer fim”.

23 «Art. 183. Aquele que possuir como sua 4rea urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.

26 «Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por ¢inco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade”.
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Portanto, denota-se que a Constitui¢do Federal € rica em manifestagdes do Poder
Constituinte, originario e derivado, reconhecendo a moradia como um direito a ser tutelado,
bem como ¢é essencial agregar a essas manifestagdes os diplomas normativos internacionais, ja
mencionados na se¢do anterior, tendo em vista que a Constitui¢ao Federal®’ reconhece a
aplicabilidade direta dos diplomas normativos internacionais que asseguram direitos

238 .
humanos™". Nesse sentido:

Por outro lado, por forga do art. 5% paragrafo 2%, da nossa Constitui¢do, tendo em
conta ser o Brasil signatario dos principais tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, notadamente (e isto por si s6 ja bastaria) do Pacto Internacional
dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966, ja formalmente incorporado
ao direito interno, e partindo-se da premissa largamente difundida pela melhor
doutrina (embora repudiada pelo nosso Supremo Tribunal Federal, que, a despeito
de ja avangando na matéria, reconhece apenas uma hierarquia supralegal dos
tratados de direitos humanos) da hierarquia constitucional destes tratados, poder-se-a
sustentar que o direito a moradia ja era até mesmo expressamente consagrado na
nossa ordem interna, pelo menos na condicdo de materialmente fundamental
(SARLET, 2008, p. 3).

Importante destacar que o direito a moradia pode ser reconhecido como direito
fundamental implicito, nos termos do art. 5%, § 2° da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988),
porquanto se apresenta como materializagdo do fundamento da Republica da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso III).

Sarlet (2008, p. 3), analisando a jurisprudéncia francesa, destaca decisdo do Conselho
Constitucional (Decisdo n° 94-359, de 19.01.95) “[...] reconhecendo que a possibilidade de
toda pessoa dispor de um alojamento decente constitui um valor de matriz constitucional,
diretamente fundado na dignidade da pessoa humana, isto mesmo sem que houvesse previsao

expressa na ordem constitucional”.

7.4 Nocao de direito a moradia: analise da moradia como manifestacio do minimo

existencial

O direito a moradia no cenario constitucional hodierno, bem assim nas manifestacoes

internacionais, qualifica-se como direito fundamental social, cuja implementagdo exige, no

237 «g 20 Og direitos e garantias expressos nesta Constituicio 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”.

8§ importante destacar que os diplomas normativos internacionais que reconhecem direitos humanos
introduzidos nos termos no § 3° do artigo 5° da Constituigdo Federal tém stafus de emenda constitucional.
Por sua vez, aqueles anteriores a introdug@o do dispositivo normativo constitucional ou que internalizado sem
atender a quorum qualificado, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal (RE 466.343-1/SP), tem
natureza de norma supralegal e infraconstitucional.
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seu aspecto positivo, prestacdo material. Tais caracteristicas foram abordadas nas se¢oes
anteriores quando analisados os direitos sociais de cunho prestacionais, incumbindo, neste
momento, refletir ¢ delimitar sobre a nogdo de direito a moradia.

A promogao efetiva de todas as necessidades humanas ¢ impossivel tendo em vista
que tais sdo infinitas, dessa maneira, resta ponderar os limites impostos a promogao destes de
modo a racionalizar as escolhas e assegurar a todos os individuos os bens essenciais para a
promogdo de uma vida plenamente livre, cujo desenvolvimento pessoal ndo seja obstado em
razao de obstaculos materiais.

O conceito normativo de moradia ndo pode ser depreendido unicamente do
estabelecido no artigo 6° da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988): sua construgdo demanda
hermenéutica sistematica, partindo dos dispositivos inseridos na Constituicdo Federal
relativos 4 moradia (art. 5°, inciso, XXIII, art. 7°, inciso IV, art. 21, inciso XX, art. 23, inciso
IX, art. 170, inciso, III, 182, paragrafo 2° art. 183, art. 191 etc.), associado aos diversos
documentos preceitos extraidos dos diplomas internacionais relativos a moradia.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais (Pidesc) é importante
documento normativo cuja contribuicao essencial foi estabelecer os elementos essenciais do
direito a moradia, contribuindo, decisivamente, para fixar o contetido e identificar as
obrigagoes (Cf. FRANZONI; LUFT, 2014, p. 978).

Antes de prosseguir no desenvolvimento do estudo, é essencial, seguindo a
preocupacdo metodoldgica de esclarecer/minimizar os efeitos da ambiguidade e vagueza dos
termos, ponderar se direito & moradia, a habita¢do e a propriedade podem ser acolhidos como
sindnimo.

Direito a moradia ¢ direito fundamental autdnomo e ndo se confunde com o direito a
habitacdo nem com o direito a propriedade, manifestagcdes diversas, como ambitos de
protecdo proprios que ndo podem ser confundidos.

O direito a moradia ndo se limita a assegurar ao individuo um local para habitar, trata-
se de direito particular, cuja esséncia, como disposto quando da analise dos documentos
internacionais, ¢ a protecdo da moradia de forma abrangente, fixando pardmetros minimos
para assegurar uma moradia adequada, o que transcende a simples previsdo a uma habitacao.

De igual forma o direito de propriedade nao se assemelha ao direito a moradia, cada
qual tem seu ambito autonomo de protecdo, porquanto aquele visa a manuten¢do do titular
como detentor do bem — visdo individualista — enquanto este ¢ destinado a assegurar ao
individuo um local digno para residir s6 ou com sua familia, local em que lhe ¢ assegurado

desenvolver com plenitude suas capacidades (Cf. SARLET, 2008, p. 9).
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Assegurar o direito a moradia ndo demanda, obrigatoriamente, reconhecer a
propriedade sobre o bem, como se tem verificado no caso dos programas que asseguram o
aluguel social, forma que prove de forma digna a moradia sem, no entanto, reconhecer a
propriedade ao beneficiario. E importante destacar que a propriedade, quando exercida de
forma a assegurar o bem-estar de todos, atendendo a funcdo social, na seara urbana ou rural,
promove, de igual forma, o direito a moradia, pois o titular fica imune ao desapossamento
involuntario do bem®”.

Com relagdo a aplicabilidade do direito social a moradia, ndo obstante figurar como
norma de cunho programatico, ¢ essencial pontuar, retomando o ja delineado em sec¢do
anterior, que essas normas tém aplicabilidade imediata®*’ (Cf. SOUZA, 2013, p. 112).

1 .. 242 .
como pOSlthO , possul

Portanto, o direito a moradia, tanto no seu aspecto negativo24
aplicabilidade imediata, atendendo suas particularidades, de modo que seus destinatarios
deverdo:

(1) evitar medidas deliberadamente regressivas em matéria habitacional; (ii) dedicar
o maximo de esfor¢os e o maximo de recursos disponiveis para que o direito seja
efetivado no menor prazo possivel, sendo dada prioridade para os casos mais
urgentes; (iii) sempre satisfazer a0 menos o conteudo minimo do direito, mesmo nos
momentos de recessdo ou crise (FRANZONI; LUFT, 2014, p. 982).

O direito a moradia manifesta-se como um complexo de posi¢des juridicas negativas

de orientagdo defensiva e aquelas positivas de cunho prestacional, manifestacdes que visam a

239 «Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria:

I — a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra;
IT — a propriedade produtiva.

Paragrafo tnico. A lei garantird tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas para o
cumprimento dos requisitos relativos a sua fungdo social”.

"A partir dessa premissa tem-se que o exercicio do direito a moradia independe de normas criadoras de
institui¢des ou de sistemas que facilitem a aquisi¢do da casa propria, da locagdo, do consoércio, entre outros
instrumentos, para a facilitagdo, protecdo e exercicio desse direito, pois a mera omissdo do Estado (ex:
abusiva omissao legislativa) quanto ao proclamado direito gera sua responsabilidade" (SOUZA, 2013, p.112-
113).

“No que diz com o significado do art. 5.°, § 1.°, da CF (LGL\1988\3), para os direitos de defesa (negativos),
estes, por reclamarem (em principio) uma atitude de abstengdo por parte dos destinatarios, virtualmente nao
costumam ter sua plenitude eficacial e, portanto, sua imediata aplicabilidade questionada seriamente. Na
medida em que se dirigem a um comportamento em geral omissivo, exigindo o respeito e a ndo ingeréncia na
esfera da autonomia pessoal ou no ambito de protegcdo do direito fundamental, ndo se verifica, em regra, a
dependéncia da realizagdo destes direitos de prestagdes faticas ou normativas por parte do destinatario”
(SARLET, 2011, p. 14).

"Tomando-se agora o direito a moradia na sua condi¢do de um direito a prestacdes materiais (faticas) que
viabilizem o acesso efetivo a uma moradia digna e desde logo cientes de que também (e
compreensivelmente) os tratados internacionais que versam sobre o tema ndo impde aos Estados a obrigacao
de disponibilizar a todos uma moradia, apenas (como de resto ja frisado) determinando que sejam
empreendidos esforgos concretos e efetivos neste sentido, ndo ha, todavia, como deixar de considerar, mesmo
que sem o desenvolvimento desejavel, a eventual possibilidade de se admitir, diretamente com base na
previsdo constitucional e mesmo sem uma opg¢ao legislativa neste sentido (que, ademais, nao teria o condao
de afastar todos os obstaculos, especialmente no que diz com a caréncia de recursos), um direito subjetivo a
prestacdes faticas, que possa ser objeto de reconhecimento pelos o6rgdos do Poder Judiciario" (SARLET,
2011, p. 19).
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materializar o direito a moradia, conforme disposto hodiernamente no artigo 6° da
Constituicao Federal. Com fundamento nas reflexdes apresentadas na se¢@o 4.3.2 do presente
trabalho, cabe esclarecer que, partindo de determinado enunciado normativo — texto —, poder-
se-a construir varias normas juridicas, como se verifica no caso em analise, pois, a partir do
artigo 6° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) que assegura o direito & moradia, constrdi-
se uma norma de cunho negativo e outra prestacional.

No aspecto negativo, direito de defesa, assegura-se a moradia em face a restrigdes
irrazoaveis ao direito provocadas por agdo do Estado ou por terceiros, no intuito de assegurar
o respeito e a prote¢do a moradia. Portanto, a moradia esta protegida contra atos indevidos dos
destinatarios (Estado ou terceiros) que possam vilipendiar o interesse protegido, de modo que
“[...] o Estado, 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 ¢
passivel de ser impugnada em Juizo” (FRANZONI; LUFT, 2014, p. 983).

Como todo direito fundamental, ndo tem natureza absoluta e, por isso, € passivel de
limitagdo estabelecida no ordenamento juridico (Constituicdo e Leis), assegurando, no
entanto, a preservagdo do nucleo essencial do direito tutelado (Cf. FRANZONI; LUFT , 2014,
p. 983-984)

Em sua manifestag@o positiva, ¢ necessario ponderar o direito subjetivo a moradia, seu
conteudo e limite, tendo em vista que a satisfacdo integral de todos os interesses particulares &
inadmissivel, como ja pontuado.

A promogio do direito & moradia®” deve ser efetivada visando a prover o minimo
existencial, ou seja, o necessario para o individuo desenvolver suas capacidades de forma
livre, assegurando a tutela meio de prestagdo material destinada a garantir moradia aqueles
que estdo sujeitos a condi¢des de pobreza que lhe afastam a propria dignidade®**. Desse
modo, “[...] tem-se, pois, que o direito a moradia tem por finalidade garantir uma vida digna
ao individuo, pois ndo se pode conceber uma vida digna sem um local adequado para a
moradia do individuo” (PFLUG, 2014, p. 40).

Como bem esclarece Sarlet (2008, p. 7) ao ponderar o direito & moradia a luz do
minimo existencial, “[...] direito a moradia, a intima e indissociavel vinculagdo com a

dignidade da pessoa humana resulta inequivoca pelo menos no dmbito daquilo que se tem

243 wEyidencia-se que, desde os primordios, a sociedade encontra na habitagdo um dos elementos essenciais para
a preservagdo do homem, e, com o evoluir da historia, esta necessidade passou a ser reconhecida como
direito inerente a propria condi¢do humana. Contudo, lamentavelmente, mesmo com o notavel evoluir da
civilizag@o persiste um imenso abismo entre este direito essencial e boa parte da sociedade" (MONTEIRO,
2013, p. 187).

24 Conforme abordado no capitulo 3, segdo 3.2, do presente trabalho.
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designado de um direito as condigdes materiais minimas para uma existéncia digna e na
medida em que a moradia cumpre esta fungdo”.

E prossegue o autor pontuando:

De fato, sem um lugar adequado para proteger a si proprio e a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um
espago essencial para viver com um minimo de satde e bem-estar, certamente a
pessoa ndo terd assegurada a sua dignidade, alias, a depender das circunstancias, por
vezes ndo tera sequer assegurado o direito & propria existéncia fisica, e, portanto, o
seu direito a vida.

Ter um local para morar s6 ou com sua familia é essencial para que a pessoa possa
desenvolver de modo digno sua capacidade e demais direitos fundamentais, pois ndo ha

direito & intimidade e privacidade®*® sem que o individuo detenha local reservado para viver e
desenvolver sua esfera privada. Destarte ndo hé liberdade plena sem moradia®*®.
Franzoni e Luft (2014, p. 984) destacam exemplo da promog¢ao do direito a moradia

como manifestacdo do minimo existencial:

Quando a efetivag@o do direito a moradia for imprescindivel, portanto, ao principio
da liberdade fatica, por exemplo, ele sera exigivel no tocante ao seu minimo
existencial. E o caso da possibilidade de se exigir ‘aluguéis sociais’ para vitimas de
enchentes ou desastres naturais, temporariamente sem moradia ou, segundo doutrina
minoritaria, o reconhecimento do direito subjetivo a concessao de uso especial para
fins de moradia.

O direito a liberdade e a intimidade ¢ um de tantos outros direitos que exigem para sua
salvaguarda a existéncia de uma moradia adequada, elemento material essencial ao

desenvolvimento do individuo. Assim como pontua Osoério (2014, p. 44):

Morar constitui um existencial humano, de acordo com Lima Lopes, porque engloba
o direito de ocupar um lugar no espago ¢ as condi¢des que tornam adequadas tal
lugar para moradia. E neste contexto que o vinculo direto entre direito 4 moradia e
garantia de um minimo existencial materializam-se, constituindo-se, para tanto,
como conteudo existencial de outros direitos fundamentais, tais como o direito de
propriedade.

A moradia apresenta-se como parcela indissociavel da dignidade da pessoa humana,

compondo parcela do estabelecido minimo necessario vital — minimo existencial — parcela

25 «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 liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI — a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial”.

246 “[...] morar sob um teto, em um local determinado, tem-se também direito a outros direitos, como o direito a
vida privada, a intimidade, a honra, & imagem, ao sigilo de correspondéncia de sua residéncia, ao segredo
doméstico, ao sossego, a educagdo, a saude, pois ndo ha como admitir o exercicio de um direito sem o outro,
porquanto s@o tdo essenciais que se unem em um sé individuo, de forma que ndo se pode separa-los
integralmente ou definitivamente. Nao ha como obter vida digna dentro de situagdes subumanas, como
aquelas em que falta, por exemplo, saneamento basico” (SOUZA, 2013, p. 110).
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cuja implementacgdo efetiva o Estado ndo pode negar (Cf. PFLUG, 2014, p. 40), sob pena de
negar ao individuo sua plena existéncia.

E importante acrescentar que o direito a moradia ¢ manifestagio do direito da
personalidade inerente a condi¢do de homem, a qual exige que este possua um local adequado

para desenvolver-se plenamente. Nesse sentido, Souza (2013, 126, grifo do autor) destaca:

O direito a moradia ¢ concebido como inerente ao ser humano, que faz jus a sua
morada, ao seu local, a sua pousada, enfim, ao seu habitat. A moradia constitui-se
como esséncia do individuo, de modo que sem ela a existéncia digna de outros
direitos, como o direito a vida e a propria liberdade, ndo é exercida de forma
satisfatoria e plena. [...]

Ante as diversas manifestagdes do direito a moradia, no caso da integridade fisica,
psiquica ou moral, é ele um dos direitos da personalidade atrelados a integridade
pessoal, de forma que toda pessoa tem direito que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral para o exercicio do direito adequado de moradia.

Com fundamento nas obrigagdes assumidas pelo Estado nos termos dispostos na
Constituicdo de 1988, desenvolver sociedade livre justa e solidaria, promover o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, entre outras obrigacdes, € nos compromissos

internacionais firmados pelo Estado, em especial a Declaracio Universal dos Direitos

. .. A . .. . 247
Humanos da ONU e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais € Culturais™ ',

¢ essencial reconhecer que o direito & moradia ¢ uma obrigac;éo248 do Estado de modo que a
ele compete concretiza-lo, promovendo politicas publicas que viabilizem moradia adequada a
todos aqueles que estejam aquém do limite do minimo essencial, assegurando-lhes o palco
necessario e essencial para o desenvolvimento pleno da pessoa humana.

Reforcando a conclusdo, ¢ importante destacar a ligdo de Sarlet (2011, p. 7-8):

Tendo em conta que no caso do direito a moradia a intima e indissociavel vincula¢ao
com a dignidade da pessoa humana resulta inequivoca, pelo menos no ambito
daquilo que se tem designado de um direito as condi¢des materiais minimas para
uma existéncia digna, parece-nos dispensavel, dadas as proporc¢des deste estudo,
avancgar ainda mais na sua fundamentagdo. Alids, provavelmente ¢ ao direito a
moradia — bem mais do que ao direito de propriedade — que melhor se ajusta a
conhecida frase de Hegel, ao sustentar — numa traducdo livre — que a propriedade
constitui (também) o espaco de liberdade da pessoa (Sphére ihrer Freiheit). Com
efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um
espago essencial para viver com um minimo de satde ¢ bem estar, certamente a
pessoa ndo tera assegurada a sua dignidade, alias, por vezes ndo tera sequer

247 «ARTIGO 2° 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢o
proprio como pela assisténcia e cooperag@o internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico,
até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢ao
de medidas legislativas [...]”.

248 «“Sem que se va aqui examinar de modo mais detalhado cada obrigacdo a ser assumida pelos Estados na esfera
internacional, o que se verifica, desde logo, é que tais compromissos apenas enrobustecem a constatagdo de
que o direito a moradia apresenta uma face defensiva e prestacional, implicando um feixe complexo, conexo
e diversificado de posigdes juridicas fundamentais, com notas distintas até mesmo no ambito interno da
classificacdo em direitos negativos e prestacionais” (SARLET, 2011, p. 11-12).
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assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida. Nao
¢é por outra razdo que o direito a moradia tem sido, também entre nés — e de modo
incensuravel incluido no elenco dos assim designados direitos de subsisténcia, como
expressdo minima do proprio direito a vida.

Desse modo, para além de assegurar a moradia somente em casos excepcionais, em
casos de intempéries naturais, como proposto no exemplo apresentado (FRANZONI; LUFT,
2014, p. 984), o Estado deve assegurar a promog¢do do minimo essencial necessario para
solidificar a dignidade da pessoa, o que engloba, como ja pontuado, garantir moradia digna a
todos que estejam alijados do acesso a esse bem essencial.

E importante destacar que o essencial para desenvolver uma vida com dignidade nio
pode limitar-se, como muitos doutrinadores vem professando, ao essencial a sobrevivéncia do
individuo. O minimo existencial é a parcela necessaria para que o individuo possa
desenvolver livremente sua plena capacidade, sem obstiaculos econdmicos, culturais etc.
Desse modo:

Cumpre registrar que o reconhecimento de direitos subjetivos a prestagcdes ndo se
devera restringir as hipoteses nas quais a propria vida humana estiver correndo o
risco de ser sacrificada, ndo obstante seja este o exemplo mais pungente a ser
referido. O principio da dignidade da pessoa humana assume, também no que diz
com este aspecto, importante fungdo demarcatoria, podendo servir de parametro para
avaliar qual o padrdo minimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos
individuais) a ser reconhecido (SARLET, 2011, p. 20).

O direito a moradia devera ser efetivamente assegurado pelo Estado e pelos demais
destinatarios de modo que seja concretizado progressivamente, assegurando a todos condigdes
de viver dignamente, tendo local digno para desenvolver, de forma plena, as suas capacidades
essenciais como pessoa humana, solidificando o baldrame de sustentacdo do Estado

Democratico de Direito (art. 12, inciso IIT)**,

249 «Colocada em risco a democracia e enfraquecido o papel do Estado na sua condi¢iio de promover e assegurar
os direitos fundamentais e as instituigdes democraticas, a propria nogdo de cidadania como direito a ter
direitos encontra-se sob grave ameaga, implantando-se, em maior ou menor grau, aquilo que Boaventura
Santos denominou de ‘fascismo societal’. Para além disso, o incremento assustador dos indices de exclusdo
social — em boa parte tributavel aos efeitos negativos da globaliza¢do econdmica — igualmente constitui fator
de risco para a democracia” (SARLET, 2011, p. 3).
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8 A PROMOCAO DO DIREITO A MORADIA E A ATUACAO DO ESTADO NA ORDEM
ECONOMICA

A atuagdo do Estado deve pautar-se pela concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, baldrame do Estado Democratico de Direito, artigo 1°, inciso 1II da Constitui¢io
Federal, e finalidade da ordem econdmica, nos termos do artigo 170 da Constituicdo Federal,
buscando a construgdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social cujo objetivo ¢ assegurar a todos os direitos sociais e individuais relacionados
a liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica.

O Estado tem como finalidade materializar os direitos fundamentais incorporados nos
textos constitucionais, firmados em compromissos internacionais — direitos humanos — ou
reconhecidos por meio da clausula de aberta (art. 5%, § 2° da Constituigdo Federal), assegurado
a todos os direitos fundamentais de primeira (liberdade), segunda (igualdade) e terceira
(fraternidade) dimensdes.

Com efeito, partindo do estabelecido na Constituicdo de 1988, ¢ possivel definir a
linha de atuag¢do dos poderes constituidos, porquanto estdo vinculados aos compromissos
constitucionais que se concretizam por meio de acdes materiais visando a implementar os
principios, objetivos e fundamentos, como pondera Cleve (2012, p. 4-5) ao analisar o papel

dos poderes constituidos e a concretizagdo dos direitos fundamentais:

Afirme-se, portanto, que sob a égide da Constitui¢do Federal de 1988 o Estado,
espago politico por exceléncia, havera de ser compreendido como uma espécie de
ossatura institucional desenhada pelo Constituinte para satisfazer os principios,
objetivos e direitos fundamentais através da atuacdo do Legislativo, buscando a
concretizagdo das disposi¢cdes constitucionais, inclusive veiculando os direitos
prestacionais, através da atuacdo do Judiciario, que devera manifestar-se como
sustentagdo numa hermenéutica comprometida com a principiologia constitucional,
¢ em virtude da agdo do Executivo ao qual incumbe desenvolver politicas publicas
realizadoras de direitos e criar ou aprimorar os servigos publicos voltados a idéntica
finalidade (saude, educagdo, habitagao etc.).

A opg¢do de um Estado com viés social, cujo compromisso com a implementacdo de
direitos fundamentais sociais ¢ marca de destaque e distingdo, particulariza o Estado
Democratico de Direito constituido a partir da Constitui¢cdo de 1988, em que a preocupacao
com o reconhecimento, a consolidacdo e a implementag@o dos direitos fundamentais sociais €
compromisso basilar assumido, e sua omissdo caracteriza afronta ao pacto firmado para o
estabelecimento do Estado.

Desse modo, para assegurar dignidade a pessoa, ¢ essencial garantir a todos condi¢cdes

minimas ao incremento das capacidades individuais, de modo que as barreiras sociais,
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econOmicas e culturais ndo sejam entraves para o progresso da pessoa, assegurando que todos
possam viver e se desenvolver pautados segundo suas proprias opgoes de vida.

Nao cumprir os compromissos assumidos na consolidagdo do Estado Democratico de
Direito, firmado com fundamento na Constituicdo Federal de 1988, ¢ op¢ao inadmissivel aos
poderes constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), os quais tém o dever de consolidar,
implementar e expandir as decisdes politicas adotadas que se traduzem em direitos
fundamentais inseridos na Carta Constitucional, bem assim reconhecer, consolidar e
implementar os direitos humanos perfilhados em documentos internacionais de que o Estado ¢
signatario. E dever do Estado implementar os compromissos politicos fixados na Carta
Constitucional e nos tratados de direitos humanos.

Com efeito, no que tange a questdo do direito fundamental social a moradia, ¢

importante ressaltar o dever do Estado em efetiva-lo:

A concretizagdo dos objetivos e dos principios constitucionais pelo Estado brasileiro
deve levar em conta, portanto a efetivacdo do direito & moradia como parte de sua
estratégia de desenvolvimento econdmico e social, pois esse direito integra,
objetivamente, valores sociais escolhidos pela comunidade (FRANZONI; LUFT,
2014, p. 981).

Inserido no cenario hodierno, ndo ha como retirar a obrigacdo do Estado de atuar
como agente prestador, responsavel pelo fornecimento de bens e servigos necessarios para
assegurar o minimo essencial para o desenvolvimento pleno do individuo, tendo em vista os
compromissos firmados na Constituicdo Federal de 1988, especialmente traduzidos nos
direitos sociais assegurados expressa ou implicitamente no texto constitucional ou firmados
em tratados de direitos humanos relacionados a moradia, cujo escopo € assegurar os bens
essenciais para a vida e o desenvolvimento da pessoa humana.

A omissdo na implementag@o dos direitos fundamentais sociais destinados a promover
a igualdade material, em especial aqueles individuos fragilizados em razdo de circunstancias
econOmicas, culturais ou sociais, vilipendia sua condi¢do de pessoa humana, uma vez que,
sem a atuagdo estatal, ndo possuem os atributos essenciais para desenvolver com plenitude
sua capacidade.

Dessa forma, a atuagdo do Estado promovendo a “desigualacdo” por meio de
fornecimento de bens essenciais para assegurar a tutela de direito fundamental ¢ essencial
para o pleno desenvolvimento, pois “[...] ndo hd negar-se que uma sociedade que ndo pode
contar com servigos publicos de qualidade, em que os individuos ndo podem fruir dos seus
direitos sociais, ndo lograra éxito e os seus individuos ndo vao exercer sua cidadania de forma

plena” (PFLUG, 2014, p. 35).
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A implementacdo efetivada da cidadania dar-se-a4 com a intervencdo do Estado a fim
de prover aos hipossuficientes o minimo essencial para o desenvolvimento da pessoa, de
modo que possam viver de forma efetivamente livre.

No Estado constituido a partir da Constituicdo Federal de 1988, notadamente voltado a
consolidag¢do dos valores da igualdade e liberdade materiais, a intervencgdo estatal ¢ funcdo
imprescindivel. Desse modo, a intervengdo na sociedade e, em especial, na ordem econdmica,
¢ necessidade inerente e essencial para a efetivacdo integral do Estado Democratico e Social,
opgdo adotada nos termos do art. 1° da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).

A vinculagdo da promocdo dos direitos sociais fundamentais reconhecidos no
ordenamento ¢ a consolidagdo do Estado Democratico de Direito tém sido reiteradas,
ressaltando a dependéncia da condicdo existencial do individuo a acdo promocional

viabilizada pelo Estado.

Com efeito, a dependéncia das pessoas em relagdo ao Estado ¢ evidente e realga na
configuragdo que este assume na contemporaneidade (Estado Social, Estado
providéncia). Porém todo o direito e todos os direitos podem reclamar o patrocinio
do Poder Publico para sua viabilizacdo. Essa ¢ uma contingéncia tanto dos direitos
sociais quanto dos classicos direitos de defesa, pois ‘o individuo ndo se encontra
mais em condi¢cdes de — sem o auxilio do Estado — exercer autonomamente sua
liberdade’ (ROTHENBURG, 2014, p. 897).

No mesmo sentido, Sarlet (2009, p. 343) pontua, a partir do pensamento de Riidiger

Breuer, que:

Partindo da constatagdo de que no Estado prestacional moderno o individuo se
encontra numa dependéncia existencial da autuacdo dos poderes publicos, Breuer
sustenta que a plena realizagdo da justica social na condi¢do de tarefa acometida ao
Estado apenas pode ser aferida com base no pardmetro do grau de garantia das
liberdades fundamentais, razdo pela qual direitos subjetivos a prestagcdes apenas
podem ser reconhecidos & medida que indispensaveis a manutencdo da (sic)
liberdades fundamentais, pressupondo que o individuo ndo se encontra mais em
condigoes de — sem o auxilio do Estado — exercer autonomamente sua liberdade.

A intervencdo do Estado mirando a promocdo dos direitos sociais reconhecidos nao ¢
uma opg¢ao conferida pela Constituicdo aos destinatarios, trata-se, no entanto, de dever, cuja
omissdo ¢ passivel de correcdo e eventual responsabilizagdo (Cf. SOUZA, 2013, p. 203-220).

E, por fim, necessario ressaltar, conforme abordado quando da analise sobre a eficacia
dos direitos sociais na se¢do 7.2.1.3, a falta de implementacdo efetiva dos direitos
fundamentais, em especial os sociais, entre os quais figura o direito a moradia, coloca em

risco a democracia e o proprio Estado Democratico de Direito.
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8.1 Politica publica para implementacao do direito fundamental 2 moradia

A implementagdo dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, os quais
demandam atuag@o positiva estatal destinada ao fornecimento de bem ou servigo, tal como
verificado com o direito a moradia, deve ser realizada no mundo do ser, em regra, por meio de
politicas publicas, agdes materiais providas pelo Poder Executivo com o objetivo de fornecer
aos interessados o bem essencial para satisfacdo do interesse fundamental tutelado. Nesse

sentido:

[...] as politicas publicas destinadas a assegurar a todos o direito a uma moradia
adequada constituem tema bastante atual e dotado de irradiagdes em campos tdo
diversos quanto saude, saneamento basico, seguranga publica, mobilidade urbana,
etc. Entre elas, possuem especial relevo os financiamentos habitacionais destinados
ao publico carente de moradia, cumprindo a um sé tempo um papel de promogao
social e dinamizagao econdmica (PINHEIRO, 2014, p. 21).

’

E importante pontuar, preliminarmente, que o direito a moradia ndo ¢ tutelado
somente por meio de acdo de cunho prestacional — agdo positiva —, pois, como ja disposto
quando analisada a eficacia dos direitos sociais fundamentais, ha “[...] direito subjetivo
negativo, ja que sempre possibilita ao individuo que exija do Estado que este se abstenha de
atuar de forma contraria ao conteido da norma que consagra o direito fundamental”
(SARLET, 2009, p. 297). O Estado e os demais destinatarios ndo podem agir de modo a
contrariar o interesse tutelado, em especial, esvaziando seu conteudo.

Apesar da importdncia da faceta negativa do direito & moraria, por uma opgao
metodoldgica de contingenciamento do objeto de estudo, a presente secdo enfocara, de forma
destacada, a parcela positiva do direito & moradia, ndo obstante reconhecer a importancia do
seu sentido negativo, como parametro normativo (bloco de constitucionalidade) para controle
de constitucionalidade de eventual lei, baliza interpretativa para aplicacdo de leis relacionadas
a moradia e limites a acdo estatal executiva que conspurque o direito fundamental & moradia.

Em primeiro plano, ¢ essencial analisar a questdo do direito subjetivo a implementacao
de uma politica publica destinada a promover a concretizagdo do direito a moradia, porquanto
a mera declaracdo do direito na Constituicdo ndo € eficaz para a tutela do direito protegido.

A implementacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, de cunho
prestacionais, exigem a intervencdo do Estado na sociedade que se efetiva por meio da criagdo
de politicas publicas, instrumentos de acdo estatal que visam a racionalizar a distribui¢do dos
recursos disponiveis de modo a satisfazer com maior intensidade e de forma mais ampla esses

interesses a maior gama de interessados possivel. Desse modo, é possivel vislumbrar um
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direito subjetivo publico a promocdo de politica ptblica essencial para a concretizagdo do
direito fundamental social 2 moradia®’.

Canotilho (2003, p. 408-409,grifo do autor), com fundamento na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, avalia que as normas de direitos sociais tém eficacia vinculativa aos
poderes publicos de modo a exigir agdo ativa na busca da promoc¢ao do interesse, destacando,
com o brilhantismo que lhe ¢ peculiar, que “[...] ¢ liquido que as normas consagradas de
direitos sociais, econdmicos e culturais da Constituicdo Portuguesa de 1976 individualizam e
impdem politicas publicas socialmente activas”.

Partindo da Constituicdo Federal de 1988, no qual o direito social fundamental a
moradia estd consagrado, formal e materialmente, ¢ possivel extrair os fundamentos para a
construcdo de um direito subjetivo a politica publica essencial para a promogao efetiva do
direito a moradia, em especial para os hipossuficientes, aqueles que nao dispdoem de condicdes
para prover, por seus proprios meios, a satisfacdo desse interesse fundamental, que se
apresenta como exteriorizagdo do minimo vital para o desenvolvimento da pessoa.

Uma segunda abordagem necessaria na presente secdo diz respeito a possibilidade de
exigir do Estado, principal destinatario do direito a moradia®', a tutela como direito subjetivo
individual, assegurando ao interessado pretensdo em face do Estado buscando efetivar
materialmente o direito a moradia.

Com fundamento nos dispositivos inseridos na Constituicdo Federal de 1988
pertinentes aos direitos sociais e, em especial, ao direito a moradia, ¢ possivel o
reconhecimento de uma pretensao, direito publico subjetivo, da pessoa hipossuficiente, a ser
exercida em face do Estado, buscando a implementacdo da tutela do direito social assegurado.
Assim sendo, aquele que estd em situacao de vulnerabilidade, cuja dignidade esta vilipendiada
em razdo na inexisténcia de moradia adequada, podera pugnar, em face do Estado, a
implementagdo do direito a moradia, buscando assegurar o fornecimento de imével digno para

a moradia propria e da familia, assegurando condi¢cdes minimas para o desenvolvimento da

20 Sarlet (2009, p. 298) apresenta importante exemplo do dever do Estado de promover politicas publicas
necessarias a implementacao de direito fundamental social ao analisar o direito social ao trabalho, ressaltando
que “[...] também no direito patrio — para nos atermos ao exemplo referido — poderia argumentar-se que
existe, no Ambito mais elastico do direito ao trabalho (art. 6° da CF) um direito fundamental a uma politica de
pleno emprego, ja que esta constitui um dos principios fundamentais da ordem econdmica na nossa
Constituigao (art. 170, inc. VIII)”.

Nao se quer restringir de modo absoluto que o destinatario do direito a moradia €, unicamente, o Estado,
entretanto, por uma opg¢do de limitacdo do objeto de analise, ndo sera abordada a questdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais sociais que, no caso do direito a moradia, representaria a tutela desse
direito em face dos particulares. O tema apresenta-se de importancia impar tendo em vista a atuagdo efetiva
de muitos agentes financeiros privados visando a suprir necessidades tuteladas como direitos fundamentais,
no entanto, a limita¢do do presente trabalho ndo comporta a profundidade da discuss@o que o tema merece.
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pessoa, que somente se concretizara quando possuir elementos minimos essenciais que lhe
assegurem igualdade material para agir em sociedade e, portanto, para desempenhar
livremente seu papel social.

Cumpre ressaltar, no entanto, que a posicdo apresentada ndo possui respaldo na
doutrina majoritaria e na jurisprudéncia sobre o tema, porquanto estas refutam a ideia da
existéncia de um direito subjetivo a tutela da moradia.

Tais manifestagdes, contudo, de forma timida, t€ém assegurado o direito geral a politica
publica habitacional sem ponderar, por outro lado, em relacdo a extensdo e a necessidade de
inclusdo plena dos individuos assegurando-lhes acesso ao minimo vital, de modo que agdes
estatais apresentam-se, em muitos casos, como politicas de segregacdo que ndo atingem a
finalidade de promover a igualdade material, uma vez que excluem grande parte dos
individuos que necessitam da intervencdo do Estado para assegurar o provimento do interesse.

A promogdo dos direitos fundamentais ¢, como ja pontuado no desenvolvimento do
presente trabalho, um dever do Estado, o qual necessita atuar de forma ativa, intervindo na
esfera social e/ou econdmica, de modo a assegurar aqueles alijados de seus direitos
fundamentais basicos o fornecimento de prestacdo essencial para prover a todos o minimo
essencial ao desenvolvimento.

Convém frisar que “[...] ¢ imprescindivel também que o Estado promova politicas
publicas de moradia possibilitando ao individuo a aquisicdo de moradias a custo acessivel, de
forma a ndo prejudicar o or¢camento familiar, e possa, assim, garantir uma vida digna”
(PFLUG, 2014, p. 39).

E importante destacar ainda que o déficit habitacional na realidade social hodierna
demonstra que a politica publica habitacional desenvolvida ndo se apresenta como suficiente
para a protegio do direito fundamental 4 moradia™?, representando violagdo a proibigdo da
ineficacia do direito fundamental®”, de modo que & obrigacio do Estado tutelar, de forma

adequada, os direitos fundamentais.

22 A politicas de habitagdo no Brasil, sobretudo para familias de baixa renda, nio possuem um histérico muito
animador. As primeiras tentativas de executa-las datam da metade do século XX, como a criagido de entidades
como a Fundagdo da Casa Popular de 1946 e o Banco Nacional de Habitagdo (BNH) de 1964. Este ultimo foi
o exemplar mais importante, mas ele ndo conseguiu atingir as familias de baixa renda que deveriam ser seu
foco principal. Com a extingdo do BNH em 1986, a habitagdo passou a ser alvo de politicas pontuais e
desarticuladas entre os entes da federagao" (FRANZONI, 2014, p. 968).

3 «Com efeito, a partir de desenvolvimentos teoréticos formulados especialmente por Claus-Wilhelm Canaris e
Josef Isensee, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, por ocasido da sua segunda decisdo sobre o
aborto, em maio 1993, considerou que o legislador, ao implementar um dever de prestagdo que lhe foi
imposto pela Constitui¢do (especialmente no dmbito dos deveres de protecdo), encontra-se vinculado pela
proibicdo de insuficiéncia, de tal sorte que os niveis de prote¢do (protecdo, as medidas estabelecidas pelo
legislador) deveriam ser suficientes para assegurar um padrdo minimo (adequado e eficaz) de protecdo
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Tutelar a promog¢ao do direito 2 moradia ndo € op¢do do Estado: ¢ dever que impde a
obrigagdo de materializar o direito assegurando moradia adequada a todos que estiverem
alijados deste e que ndo tenham condigdes efetivas de promover, sponte propria, a satisfacio
desse interesse. Como pontua Sarlet (2011, p. 18) ao dissertar sobre as formas de tutela do
direito a moradia:

Ja na esfera de um direito a moradia como direito de acesso a uma habitacao,
igualmente existe um leque amplo de possibilidades, como demonstra a criagdo de
linhas de financiamento especificas facilitando a aquisicdo ou constru¢do de
residéncias especialmente para pessoas de baixo poder aquisitivo, o
estabelecimento de um sistema de mutirdes, ou mesmo a criagdo de uma rubrica
especifica na esfera da assisténcia social (como ocorre em diversos paises
industrializados) destinada a cobrir — em carater tempordrio e em montante
variavel de acordo com as circunstancias do caso concreto — despesas com
habitagdo (pagamento de alugueres), nesta hipotese com a vantagem de que com
isto estardo sendo estimulados investimentos na constru¢dao de habitagdes, por sua
vez refletindo no incremento dos niveis de emprego e fomento da economia.

Delineados os contornos basicos sobre a forma de assegurar a tutela do direito a
moradia € importante analisar as formas de implementacdo, o modo de materializagdo, no

mundo do ser, desse importante direito fundamental social.

8.1.1 A implementagdo da politica habitacional: reflexdo sobre as formas de promogdo do

direito a moradia

A relevancia do déficit de moradia no Brasil verifica-se com o incremento do
desenvolvimento manufatureiro-industrial iniciado no final do século XIX e inicio do século
XX, tendo em vista que, em periodo pretérito, em que economia estava sedimentada no
sistema de produgdo agricola escravocrata, a questdo da habitacdo era de cunho
eminentemente privad0254, considerando que a tutela desse direito visava a preservacdo da
propriedade, materializada nos escravos e na manutengdo da produgdo (Cf. SOUZA, 2013, p.
42-43).

Com a expansdo industrial, a consolidacio de uma massa de trabalhadores e o

desenvolvimento das cidades, a preocupacdo com a questdo da moradia foi transferida ao

constitucionalmente exigido. A violagdo da proibigdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissdo (ainda que parcial) do Poder Publico, no que diz com o cumprimento de um
imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protegdo [...]” (SARLET, 2011, p.
17).

"Nessa €época, ¢ forcoso reconhecer que a natureza da tematica habita¢do era meramente provada. A
preocupagdo governamental praticamente inexistia, ndo obstante os problemas presentes, pois ndo havia
massa de trabalhadores para acomodar, uma vez que os escravos estavam instalados na zona rural ou viviam
na cidade, a expensas de seus senhores" (SOUZA, 2013, p. 43, grifo do autor).
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Poder Publico™ ao qual coube intervir buscando auxiliar na constru¢do de moradias
destinadas a populagdo que migrava para as cidades em busca de novas oportunidades. Como
estabelece Souza (2013, p. 45) ao dissertar sobre a ampliagdo do problema habitacional no
final do periodo imperial e inicio da Republica, “[...] os incentivos concedidos pretendiam
estimular a produ¢@o de moradias salubres para a acomodacdo de, pelo menos, trinta e quatro
mil pessoas, numa média de duas mil por concessdo, o que correspondia a época a setenta ¢
trés por cento da populagdo residente em corticos na cidade do Rio de Janeiro em 1988”.

A intensificagdo do desenvolvimento industrial, em especial na década de 1920,
sobretudo na regido sudeste, consolidou a formagdo de grandes centros urbanos em que o
problema da moradia intensificou-se, exigindo uma intervencdo efetiva do Estado para a
solugdo. Tendo em vista a necessidade de suprir o déficit habitacional, o Estado, em especial
no Estado Novo — compreendido entre 1937 e 1945 —, atuando decisivamente para a solugdo
da questdo, promoveu a construcdo de conjuntos habitacionais de grande porte e a
reorganizacao urbana (Cf. SOUZA, 2013, p. 46).

O Sistema Financeiro Habitacional — SFH foi criado na década de 1960, durante o
periodo do governo militar™®, cujo objetivo era “[...] uma forma de atuagdo conjunta entre o
Estado e os agentes financeiros e a sociedade civil para a solugdo da questdao” (SOUZA, 2013,
p. 47).

E importante ressaltar, dentro do cenario do surgimento do SFH, que sua implantagio
teve importante papel no desenvolvimento da politica econdmica necessaria para a superagao
da crise econdmica instaurada, tendo em vista que o desenvolvimento do mercado imobiliario

visou a absorver a multiplicidade de mao de obra ociosa, promovendo aumento de renda do

2% «A construgdo de moradias no Brasil foi de responsabilidade da iniciativa privada durante todo o periodo
anterior a década de 1930. Com a intensificagdo do processo de industrializagdo e urbanizagdo, o Estado
brasileiro passou a intervir diretamente na infra-estrutura e na constru¢do dos primeiros conjuntos
habitacionais.

Com o crescimento do nimero de pessoas que viviam em suburbios e o aumento no nimero de
assentamentos irregulares nas cidades, o processo de industrializa¢do veio acompanhado da consolidac@o das
periferias como local de moradia da populagio de baixa renda” (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2007, p.
4).

O SFH originou-se quando da fundagdo do BNH (Banco Nacional da Habitagdo), em agosto de 1964, logo
apos a deposigdo do Presidente Jodo Goulart. Esse novo programa foi concebido como parte de uma revisdo
geral do sistema financeiro, do qual participaram os ministros da Fazenda e do Planejamento, Octavio
Gouvéa de Bulhoes e Roberto de Oliveira Campos, respectivamente. Os sucessivos governos militares,
durante esta ultima década, enfatizaram a remodelagdo e expansdo do sistema financeiro, como elemento
basico da estratégia de desenvolvimento econdmico do Brasil, tendo sido reservado ao BNH, em todo o
processo, um papel relevante. Essa alta prioridade é evidenciada pela gama e diversidade e atividade que o
governo deixou ficar agrupadas sob o manto financeiro e administrativo do BNH (CARPENTER, 1977, p.
44).
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povo.257 Como pondera Oliveira (2014b, p. 38) ao analisar o contexto da origem do Sistema
Financeiro Habitacional:

Sua criagdo esta inserida em um contexto de crise politica e econdmica, com a qual
se defrontava o ‘novo regime’ instaurado com o golpe militar de 1964. Além da
crise no setor imobilidrio, o periodo ¢ marcado pela conteng@o das massas, que eram
visualizadas como possiveis focos de tensdo. Com o novo regime instaurado, ha o
estimulo a mio de obra na construgdo civil para tentar reduzir o déficit habitacional,
e também para absorver grande parte dos trabalhadores como alternativa de
superacdo da crise economica.

Cumpre pontuar que o desenvolvimento do Banco Nacional da Habitacdo, acdo
integrada ao Sistema Financeiro da Habitacional, cujo objetivo era proporcionar recursos para
o mercado imobiliario, assegurando financiamento para aquisi¢cdo da casa propria, teve papel
fundamental para a efetivacdo da politica de promog¢do habitacional, considerando o
incremento de grande quantidade de capital a disposi¢ao dos negocios imobilidrios.

Para além do desenvolvimento econdmico incrementado em razdo do fomento a
politica habitacional implementada pelo SFH, ¢ essencial destacar que o escopo era promover
a melhora das condi¢des de vida das populagdes menos abastadas, as quais ndo detinham
habitagdo ou eram de condicdes precarias.

A promoc¢ao de moradia dentro do SFH era estruturada em faixa de renda salarial, de
modo que as populacdes de baixa renda, de trés salarios-minimos, posteriormente ampliada
para cinco salarios-minimos, eram atendidas pelas Cohabs, entidades estaduais ou municipais
destinadas a promog¢do de moradia para essa faixa de renda. Para familias com renda de trés a
seis saldrios, posteriormente aumentada, a promog¢do era realizada por cooperativas
habitacionais. Ja as familias que superavam o teto fixado eram atendidas por agentes privados
que formavam o Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo, cujo objetivo era atender a
classe média e aos setores abastado da populacdo (Cf. OLIVEIRA, 2014b, p. 38).

O Sistema Financeiro de Habitagcdo, na sua evolucdo, afastou-se de seu objetivo
primordial, promogao de politica social destinada ao acesso a moradia de populacdes de baixa
renda, atuando mais como agente fomentador do desenvolvimento econémico, estimulando o
desenvolvimento do mercado de imoveis e financiando empreendimentos de luxo ou
destinados a classes mais abastadas, a fim de desenvolver cenario adequado para a absorcao
de mao de obra e para o desenvolvimento da economia. Deixou de lado, portanto, o escopo

inicial: inclusdo dos hipossuficientes por meio do fornecimento de recursos necessario a

27 Como bem destaca Souza (2013, p. 47) ao dissertar sobre o escopo do desenvolvimento da politica

habitacional do governo militar: “A intenc¢do politica de pacificagdo de massas foi levada a efeito como a
implementagdo de uma politica de desenvolvimento urbano que deu trabalho as firmas de construgao civil e a
induastria da construg@o, estimulando a constru¢do de casas, abrindo oportunidade de empregos, o que
mobilizou escritorios de engenharia e de planejamento de projetos”.
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aquisicao de moradia adequada. Sendo assim, “[...] o BNH, que de inicio era voltado a um
politica social com intuito de reduzir o déficit habitacional existentes, passou a assumir
fungdes econdmicas de estimulo ao capital privado” (OLIVEIRA, 2014b, p. 39).

E importante destacar que a alteragio do escopo do SFH, que na origem visava a
implementagcdo de moradia a populacdo de baixa renda, foi decisiva para a sua derrocada.
Apesar de seu importante papel como promotor do desenvolvimento econémico do pais, a
questdo social da moradia ndo foi minimizada, permanecendo a exclusio dos menos
favorecidos do acesso a moradia adequada. Confirmou-se, assim, que o0 mero
desenvolvimento econdmico sem a preocupacdo com a reversdo das benesses positivas em
favor dos menos favorecidos incrementa a exclusdo social, distanciando cada vez mais os
ricos e pobres e fomentando a dominacdo destes para com aqueles, tendo em vista a falta de
plena liberdade, conforme ja abordado no capitulo 3 do presente trabalho.

Em estudo realizado pela Fundacdo Getalio Vargas (2007, p. 7) sobre o crédito
imobiliario, verificou-se, ao analisar os empréstimos efetivados pelo BNH entre 1964 e 1980,
que:

Durante a fase de expansdo e implantagcdo das companhias habitacionais — 1964 a
1969 —, o numero de unidades habitacionais para as classes de baixa renda, com
empréstimos aprovados pela COS-BNH, cresceu continuamente, passando de 8,6
mil para 51 mil unidades. No entanto, desde 1968, esses contratos passaram a
representar menos da metade do total de empréstimos do SFH. Nos anos 1970 até
1974, os contratos da COS-BNH representavam, em média, 12% do total do SFH,
tendo uma ligeira recuperacdo entre 1975 ¢ 1978, ano em que a COS-BNH chegou a
financiar quase 200 mil unidades. Vé-se, portanto, que mesmo no auge de operagdo
do sistema, a cobertura para a populacdo de baixa renda foi reduzida.

Marco fundamental para o enfraquecimento do SFH foi a extingdo do BNH,
promovida pelo Decreto n® 2.291/1986, em que os direitos e responsabilidades deste foram
incorporados pela Caixa Econdmica Federal; a politica habitacional e o desenvolvimento
urbano passaram a ser providos pelo Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio
Ambiente; a fiscalizagdo dos agentes econdmicos atuantes passou ao Banco Central do Brasil
e ao Conselho Monetario Nacional competiu a fungdo de orientar, disciplinar e regular o SFH.

A partir da extingdo do BNH, as politicas publicas para a implementacdo da moradia

. . . ., . 258 .
foram desarticuladas e centralizadas, em especial, nos estados e municipios™", como énfase

238 «“para fazer frente & situagdo, varios municipios e estados langaram programas habitacionais financiados com
fontes alternativas, em particular recursos orcamentarios, adotando principios e pressupostos diversos dos
adotados anteriormente pelo BNH. No entanto, diante da crise fiscal do Estado, esses investimentos ficaram
muito aquém das necessidades e, ademais, a auséncia de um desenho financeiro impedia sua utilizagdo como
subsidio nos créditos concedidos pelos SFH.

Nesse periodo deixou de existir uma estratégia nacional para enfrentar a questdo da habitago, vazio que foi
ocupado de forma fragmentaria, mas criativa, por municipios e estados. Ocorreu, assim, uma progressiva
transferéncia de atribui¢des para os estados e municipios, tendo-se como marco a Constituigdo de 1988, que
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para programas como o PAR — Programa de Arrendamento Residencial (Cf. OLIVEIRA,
2014b, p. 40), modelo adotado como mecanismo de implementagdo da politica habitacional
federal, conforme a Lei n® 10.188/2001 (BRASIL, 2001).

Na sequéncia foi instituido pela Lei n® 9.514/1997 (BRASIL, 1997) o Sistema
Financeiro Imobiliario — SFI — como politica complementar ao SFH, cuja atuacdo ¢
desenvolvida diretamente no mercado, tendo como peculiaridade a securitizacdo dos créditos
— captagdo de recursos destinados ao financiamento no mercado, efetivada por meio da
emissdo de Certificados de Recebiveis Imobiliarios, Letras de Crédito Imobiliario e Cédulas
de Crédito Imobiliario — e a maior seguranca juridica no contrato — introdugdo da alienacdo
fiduciaria.

O SFI foi introduzido como politica complementar no intuito de suprir o déficit
habitacional, no entanto, diferencia-se do SFH, porquanto nao tem como escopo fundamental
a promocao de moradia a populacao de baixa renda, destinado para financiar todos os tipos de
imoveis, residencial ou comercial. Aproxima-se mais a uma forma de mutuo simples, cuja
peculiaridade ¢ a vinculagdo de um bem em garantia, fator que influencia a defini¢do dos
encargos do financiamento (Cf. RIZZARDO, 2011, p. 217-218).

Trata-se de modalidade de mercado que ndo tem grande aceitagdo para o
desenvolvimento da politica habitacional, tendo em vista que esta destinada ao financiamento,
assim, os juros e demais consectarios sdo expressivos, o que dificulta, sobremaneira, a sua
utilizagdo para aquisi¢do de imodveis destinados & moradia, em especial para a populagdo de
baixa renda.

A introdugdo do SFI, como ¢ possivel verificar, demonstra uma opgdo politica do
governo em promover o afastamento do Estado desse setor, apostando que o mercado podera
satisfazer adequadamente a necessidade habitacional e refletindo nitida orientagdo destinada a
constru¢do de um Novo Estado minimo, Estado neoliberal, em que ente estatal deixaria de ser
0 protagonista na promogdo desses direitos, passando a figurar como regulamentador —
fiscalizador da atividade desenvolvida pela iniciativa privada.

Importante ressaltar, no entanto, que a promocao de moradia deve ser diferenciada
quando se analisa o fornecimento para pessoas hipossuficientes, cujo bem fornecido integra o

minimo essencial para o desenvolvimento digno da pessoa, das acdes visando a promogao de

tornou a habitagdo uma atribuicdo concorrente dos trés niveis de governo. Com a democratizagdo e o
crescimento da mobilizagdo dos movimentos de moradias, ampliou-se a pressao por uma maior participacao
do poder local na questdo da habitacdo, pois ele se tornou o principal interlocutor das organizagdes populares
e o responsavel pelo equacionamento das demandas sociais, estando em contato direito com os problemas da
populag@o carente” (BONDUKI, 2014, p. 296).
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moradia para pessoas abastadas, como verificado no caso de financiamento de imoveis pelo
SFIL.

A partir de 2004, a politica habitacional sofre alteracdo promovida pela introducdo do
Plano Nacional de Habitagdo, gerido pelo Ministério das Cidades, em que se inserem dois
subsistemas destinados a implantagcdo da politica habitacional: o de Habitagdo de Interesse
Social, concebido para prover subsidios destinados a aquisi¢do de moradia pela populagdo de
menor renda, ¢ de Habitagdo de Mercado, idealizado para introduzir novos agentes ¢
promover o desenvolvimento do setor de imoveis (Cf. OLIVEIRA, 2014b, p. 41).

O programa Minha Casa Minha Vida®™, introduzido em 2009, Lei n® 11.977/2009
(BRASIL, 2009), como uma das agdes destinadas a promocdo do crescimento do setor
habitacional, destinado a superar os efeitos da crise econdmica e promover politica social de
grande massa (Cf. OLIVEIRA, 2014b, p. 42), esta inserido dentro do Plano Nacional de
Habitagao no subsistema de Habitacdo de Interesse Social.

Uma caracteristica importante do programa ¢ a inclusdo da iniciativa privada como
parceira no desenvolvimento das unidades habitacionais destinadas a promocao de moradia as
pessoas de baixa renda, competindo aos agentes privados desenvolver o empreendimento
seguindo a regulamentacdo definida pelo Estado, de modo que a construgdo e o fornecimento
das unidades seguem mecanismo de autonomia regulada (Cf. OLIVEIRA, 2014b, p. 44).

A liberdade de empreendimento dos agentes privados, cuja logica lucrativa motiva a
acdo, tem gerado importante questdo a ser refletida em relagdo a forma de promogdo do
programa. Destarte, levando em conta a motivacdo econdmica-lucrativa, motor da agdo
privada, as unidades habitacionais tém sido construidas em locais distantes dos centros
urbanos, em areas desprovidos dos servigos basicos (transportes, saude etc.), sem falar na falta
de qualidade da execugdo dos empreendimentos.

Importante ponto que ndo pode passar ao largo quando se analisa a efetivacdo do
programa diz respeito a segregacdo social, tendo em vista a notoria politica de apartaid260,

relegando as populagdes pobres destinatarias do programa viver em total separagdo,

% "0 programa Minha Casa Minha Vida pode ser qualificado como o responséavel pelo maior financiamento
publico para a produgdo e/ou requalificagdo habitacional — seja na qualidade de empréstimos, seja na de
subsidio" (FRANZONI, 2014, p. 974).

20 A construgdo dos imodveis para a faixa de renda mais baixa nessas zonas representa, assim, a manutengdo de
um modelo de um verdadeiro apartheid social que vem de longa data, sem que se vislumbre em um horizonte
proximo uma guinada que possa inaugurar uma nova era na questdo da divisdo justa do espago urbano”
(PINHEIRO, 2014, p. 26, grifo do autor).
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considerando o local em que desenvolvidos os projetos destinados a populagdo beneficiada

como o programa%l. Como pontua Oliveira (2014b, p. 44):

As casas chilenas mencionadas pela autora, assim como as que estdo sendo
construidas atualmente no Brasil, com a segmentagdo das areas de acordo com a
faixa de renda, aliando estigmatizacdo espacial e condigdes precarias de moradia,
podem levar a um quadro de radicaliza¢do do processo de segregagdo socioespacial.
Ou seja, a baixa diversidade diferenciando esses moradores das demais areas, além
da separagdo, seja por barreiras materiais ou mentais, no plano das representacdes
sociais geram a segregacdo socioespacial. A decisdo a cargo do mercado imobiliario
sobre quais ser@o as areas destinadas a cada segmento social pode contribuir ainda
mais para o reforgo desta.

Desse modo, as criticas a forma de desenvolvimento do programa, em especial a falta
de integracdo com planejamento urbano e a forma de constru¢do das unidades habitacionais,
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devem ser refletidas™”. No entanto, considerando o objeto do estudo e a essencial limitagao,

essas importantes questdes ndo serdo abordadas no presente trabalho™®.

Abstraindo as criticas em relacdo a forma de execucdo do programa, ¢ importante
destacar como principal ponto positivo da politica ptiblica de promocao da moradia efetivada
pela agdo governamental o fomento da constru¢do de novas unidade habitacionais essenciais
para suprir o déficit habitacional, situacdo que ndo se verificava apos a extingdo do Banco
Nacional da Habitacdo — BNH (Cf. OLIVEIRA, 2014b, 42).

Por fim, partindo da diferenciacdo entre direito a moradia e direito a propriedade, ¢
essencial ponderar sobre a politica publica destinada a satisfagdo do direito a moradia
efetivada pelo aluguel social que, no caso da experiéncia brasileira, limita-se a concessao de

beneficio temporario as familias que estdo em situagdo de exclusdo em razdo de intempérie,

desastres ou de populagdes excluidas da possibilidade de acessar a uma moradia digna.

21 " amentavelmente, parece inexistir uma politica efetiva sobre o uso consciente do solo urbano, numa
perspectiva de planejamento inclusivo. Dessa forma, hd o sério risco de que o crédito oriundo desses
programas sociais esteja, na verdade, financiando a multiplicacdo de periferias desprovidas de infraestrutura
e potencialmente geradoras de efeitos nefastos nas areas urbanas que circundam, como degradagdo
ambiental, violéncia, exclusdo social, pobreza, impactos na mobilidade das pessoas, entre tantos outros"
(PINHEIRO, 2014, p. 26).

"O Minha Casa Minha Vida ¢ apontado como extremamente positivo do ponto de vista de ser um programa
que visa reduzir o déficit habitacional, visto que mesmo apds décadas do fim do BNH nenhuma outra politica
exclusiva a construgdo de novas habitagdes foi implantada. Porém, algumas falhas, assim como no passado,
continuam a se repetir, que ¢ o fato do problema habitacional ser tratado resumidamente como casas a serem
construidas, ndo levando em consideragdo outros fatores como a proximidade da malha urbana,
acessibilidade, qualidade, infraestrutura, entre outros recursos que reconhecam o direito a cidade"
(OLIVEIRA, 2014b, p. 42).

2 para aprofundamento sobre a questio: OLIVEIRA, 2014.
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e . - ~ 264 .
A politica desenvolvida na cidade de Sdo Paulo™, que assegura o beneficio do
aluguel social a familias com renda de até trés salarios minimos, oriundas de habitagdes

precarias (corticos, favelas), tem abrangéncia significativa, como destaca Silva (2013, p. 204):

Criado em 2002, o Programa de Locagdo Social da Prefeitura Municipal de Sao
Paulo ¢ uma politica inovadora como alternativa de acesso a moradia em nosso pais.
Esta experiéncia, que tem como meta atender familias com renda de até trés salarios
minimos, oriundas de favelas e cortigos, foi incluida no Programa Morar no Centro.
Esse programa articula um conjunto de agdes integradas de intervengdes municipais,
coordenado pela Secretaria Municipal de Habitagdo e Desenvolvimento Urbano
(SEHAB).

A politica, nos moldes como proposta, ndo teve seguimento, permanecendo, no
entanto, a promogao do aluguel social como programa destinado ao atendimento provisorio de
familias que aguardam o atendimento da politica publica destinada ao fornecimento de
habita¢do, atuando como medida paliativa do problema e ndo se inserindo propriamente como
uma politica habitacional (Cf. SILVA, 2013, p. 107).

A experiéncia do aluguel social vem sendo utilizada em diversos paises, como
mecanismo efetivo de suprir o déficit habitacional, promovendo a efetivagdo do direito a
moradia para a populagdo que ndo possui condic¢do suficiente para adquirir ou alugar imovel
adequado para fazer dele sua morada. Nessa hipotese, o governo assume a promogdo de um
beneficio monetario ou o fornecimento direito de alojamento publico adequado para aqueles
que ndo possuam local para fixar sua residéncia.

No caso brasileiro, a experiéncia do aluguel social como politica de implementagao do
direito a moradia vem sendo empregada por diversas cidades, no entanto, sua consolidacio
como mecanismo de concretizagdo do direito a moradia ndo se sedimenta. Isso porque as
manifestagdes patrias divergem da experi€ncia dos demais paises em que tal politica é
consolidada e permanente, porquanto as familias veem na habitacdo provida em razdo do
aluguel o local adequado para sua moradia, situacdo que ndo se verifica nas experiéncias em
solo patrio, seja em razdo da vinculagdo ideoldgica entre moradia e propriedade ou da
precariedade do beneficio assegurado tendo em vista seu carater temporario.

Por fim, € necessario destacar que, da analise das politicas publicas habitacionais
desenvolvidas no Brasil, denota-se a énfase como mecanismo economico destinado a

promover intervencdo na economia a fim de minimizar os efeitos de crises econdmicas,

264 v Ag iniciativas a este respeito, no ambito do Ministério das Cidades, ndo foram levadas adiante, talvez, por
falta de um arranjo institucional suficiente para levar as propostas. Sdo Paulo ¢ o Uinico municipio com uma
experiéncia concreta de locagdo social no Brasil, constituida durante o Governo da Prefeita Marta Suplicy. A
Prefeitura incluiu a locagdo social em seu programa de habitacdo para Centro, configurando uma politica
municipal complementar a politica de casa propria de leasing, disponiveis na época, possibilitando a oferta
de unidades de aluguel compativeis com as necessidades e capacidade de pagamento das familias sem
condi¢des financeiras para a aquisi¢do ou o aluguel como opg¢ao" (SILVA, 2013, p. 103).
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deixando em segundo plano seu objetivo como mecanismo de implementagdo de direito social

fundamental. Nesse sentido, Pinheiro (2014, p. 27) apresenta importante reflexao:

No entanto, a sucessdo de leis ¢ medidas no tempo da um testemunho de que, no
Brasil, os interesses das institui¢des financeiras, das grandes construtoras e do
capital imobilidrio especulativo sobrepdem-se a beleza do ideal emancipatorio que
fundamenta o discurso. As praticas de hoje s6 fazem perpetuar os mecanismos de
outrora, relegando aos mais desafortunados as migalhas de um sistema excludente
por natureza.

A falta de moradia, um dos problemas sociais mais importantes na sociedade
contemporanea, somente serd adequadamente enfrentada quando os governos deixarem de
analisar a questdo sobre o prisma econdmico, como valvula de escape para a superagdo de
intempéries economicas (Cf. PINHEIRO, 2014, p. 25) e passarem abordar a questdo da
maneira e com a importancia que o tema merece, de modo a desenvolver planejamento a
longo prazo visando ao enfrentamento do déficit, promovendo a inclusdo efetiva das pessoas
alij adas®® desse importante bem em razdo de limitagdes de ordem econémica. Como pontua
Pinheiro (2014, p. 27) ao analisar as politicas publicas brasileiras destinadas ao provimento do

direito a moradia:

[...] na realidade brasileira, onde o aspecto econémico vem historicamente
sobrepujando o social, o déficit habitacional quantitativo e qualitativo tende a
continuar a ser apenas mitigado por politicas pouco efetivas para as camadas mais
carentes da populagdo, sem lograr alcancar um arrefecimento satisfatorio das
manifestas tensdes que se patenteiam na permanente disputa pelo espago urbano.

Fixadas essas premissas, advertindo que o estudo apresentado ndo tem a pretensao de
esgotar o tema, essencial ponderar, com mais profundidade, sobre a promog¢ao da moradia por

meio do financiamento habitacional, tema a ser desenvolvido na proxima secao.

8.2 O Estado e a promocdo do direito 2 moradia por meio de financiamento da casa

propria

A aquisicdo de imovel para a fixagdo de residéncia ¢ anseio de dificil efetivacao, tendo
em vista o elevado valor das unidades imobilidrias, impondo as partes, na grande maioria, a
efetivacdo de contrato de financiamento para aquisicdo de imoével, modalidade de negocio

juridico civil que se apresenta, nessa seara, como uma das principais formas para a

265 v A distribuicio das unidades por faixa de renda adotada no PMCMYV nio corresponde ao perfil do déficit
habitacional. Na faixa até tr€s salarios minimos em 2009, que recebe subsidio integral, concentram-se 91%
do déficit habitacional acumulado, ou seja, cerca de 6,5 milhdes de familias, segundo a metodologia
tradicional de calculo, ou 9,5 milhdes, se for considerado os ajustes do novo método" (BONDUKI, 2014, p.
311, grifo do autor).
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implementagdo do direito fundamental a moradia, pois oportuniza aqueles que nio teriam
condicdes de comprar o bem adquiri-lo e paga-lo de forma parcelada.

O contrato de financiamento habitacional ndo pode ser concebido como um simples
contrato de mituo tendo em vista o escopo de promover o acesso a imével destinado para
fixagdo da moradia do adquirente ¢ de sua familia. Trata-se de negdcio juridico impregnado
de conotagdo social, haja vista que, por meio desse contrato, se da acesso a bem essencial
destinado a concretizar direito fundamental social a moradia. Nesse sentido, ¢ importante

destacar que:

[...] as politicas publicas destinadas a assegurar a todos o direito a uma moradia
adequada constituem tema bastante atual e dotado de irradiagdes em campos tdo
diversos quanto saude, saneamento basico, seguranga publica, mobilidade urbana,
etc. Entre elas, possuem especial relevo os financiamentos habitacionais destinados
ao publico carente de moradia, cumprindo a um sé tempo um papel de promogao
social e dinamizagao econdmica (PINHEIRO, 2014, p. 21).

A preocupagdo com o financiamento habitacional como politica publica essencial a
implementagdo do direito a moradia ¢ tema sensivel e em discussdo, conforme ¢ possivel
verificar na Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos — Habitat I —, que
estabelece como dever dos Estados signatarios assegurar politicas de crédito para acesso a
moradia adequada, em especial para aqueles que ndo possam adquirir o imével a vista.

Importante apartar da declaragdo:

8. Nos reafirmamos nosso compromisso com a total e progressiva realizagdo do
direito a moradias adequadas, conforme estabelecido em instrumentos
internacionais. Com essa finalidade, deveremos procurar a participagdo dos nossos
parceiros publicos, privados e ndo-governamentais, em todos os niveis, para a
garantia legal de posse, protecdo contra discriminacdo e igual acesso a moradias
adequadas, a custos acessiveis, para todas as pessoas ¢ suas familias.

9. Nos trabalharemos para expandir a oferta de moradias a custos acessiveis
permitindo que os mercados funcionem com eficiéncia ¢ de maneira social e
ambientalmente responsavel, estimulando o acesso a terra e ao crédito e assistindo
aqueles que ndo tém condi¢des de serem atendidos pelo mercado imobiliario
(DECLARACAO DE ISTAMBUL SOBRE ASSENTAMENTOS HUMANOS,
1996).

Depreende-se da leitura da declaragio uma preocupacdo com o fornecimento de
moradia adequada com énfase especial para as pessoas vulneraveis, para as quais o auxilio
estatal & essencial para o acesso a moradia. Firma-se, assim, que o financiamento ¢
fundamental para assegurar a implementagdo do direito a moradia, tendo em vista que, sem o
acesso ao crédito em condicdes ajustadas, essa parcela da populacdo ndo tera condigdes de

acessar o bem por meio dos mecanismos de mercado.
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Pinheiro (2014, p. 22), ao analisar a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos
Humanos, ressalta a importincia do financiamento como politica publica essencial para

promogao do direito a moradia, averbando que:

Para atender a crescente demanda por linhas de crédito vinculadas a habitagdo,
infraestrutura e servigos, nas areas rurais e urbanas, foi percebida pelos governos
participantes, portanto, a necessidade de se fortalecer e aperfeicoar os mecanismos
de financiamento existentes, criando-se, inclusive, metodologias de afericdo de
eficiéncia. As politicas habitacionais e, de modo especial, os sistemas de
financiamento da habitag@o sdo formuladas com base em dados e premissas que, ao
longo do tempo, sofrem transformagdes ndo raro significativas. Por isso, foi
percebido ser aconselhavel institucionalizar, no ambito do proprio diploma legal, a
aprovagdo da politica habitacional, mecanismos e sistemas de avaliagdo periddica de
resultados, determinando prazos para revisdo e atualizagdo como forma de melhor
atender seus objetivos.

A importancia do financiamento como politica ptblica destinada a implementagdo do
direito a moradia ¢ notoria, porquanto € por meio dele e, em muitos casos, somente com a sua
utilizacdo, que as pessoas t€ém acesso a imovel em condigdes adequadas que atendam
integralmente as condi¢des minimas, provendo dignamente o interesse (moradia) tutelado
constitucionalmente como direito fundamental social.

O Sistema de Financiamento Habitacional (SFH), promovido pelo Banco Nacional de
Habitagao (BNH), tinha como uma das linhas de agdo conceder crédito a taxas diferenciadas
para a aquisicdo de imoveis, em especial, para pessoas de baixa renda, portanto, “[...] a
concep¢do desse modelo assentou-se na constatacdo de que a oferta de crédito a taxas
diferenciadas proporcionaria, a um s6 tempo, a inclusdo social das camadas menos
favorecidas e o dinamismo da industria da construgdo civil [...]” (PINHEIRO, 2014, p. 24).

O artigo 1°°°° da Lei n® 4.380/1964 (BRASIL, 1964), Lei do Sistema Financeiro
Habitacional, estabelece que o Governo Federal incentivard a construcdo de unidades
habitacionais de interesse social e a concessdo de financiamento destinado a compra da casa
propria, em especial pela pessoa de baixa renda®®’.

Com efeito, as politicas publicas destinadas a assegurar mecanismos de acesso a
moradia, como no caso do financiamento habitacional, devem ser implementadas de forma
concorrente entre os entes publicos, Unido, estado e municipio, nos termos do fixado no
artigo 23, IX da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), tendo em vista a competéncia comum

para promover acgdes destinadas a melhoria das condi¢des habitacionais. Trata-se da

2 «Art. 1° O Govérno Federal, através do Ministro de Planejamento, formulara a politica nacional de habitagdo
e de planejamento territorial, coordenando a agdo dos drgdos publicos e orientando a iniciativa privada no
sentido de estimular a construgdo de habita¢des de interésse social e o financiamento da aquisi¢do da casa
propria, especialmente pelas classes da populagdo de menor renda”.

267 cc o . . . - . J - R
Art. 8 O sistema financeiro da habitaco, destinado a facilitar e promover a construco e a aquisi¢do da casa
propria ou moradia, especialmente pelas classes de menor renda da populag@o, sera integrado”.
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possibilidade de uma acdo autonoma ou integrada dos entes federados visando a tutelar de
forma adequada o bem juridico protegido constitucionalmente®®®.

A promocao do financiamento habitacional pelo poder Executivo Federal tem sido
provida, hodiernamente, por meio do programa Minha Casa Minha Vida, o qual, ndo obstante
severas ¢ importantes criticas, tem sido 0 mecanismo para acesso de parcela da populagdo de
baixa renda a habita¢do. Desse modo, “[...] o programa Minha Casa, Minha Vida pode ser
qualificado como o responsavel pelo maior financiamento publico para producdo e/ou
requalificacdo habitacional — seja na qualidade de empréstimo, seja na de subsidio”

(FRANZONI; LUFT, 2014, p. 974).

8.2.1 Reflexoes sobre o Sistema Financeiro Habitacional e pelo Sistema Financeiro

Imobiliario

O Sistema Financeiro Habitacional introduzido pela Lei n® 4.380 de 1964 (BRASIL,
1964), em sua origem, foi construido como mecanismo de provimento de moradia a
populagdo menos abastada, conforme expressamente consignado no artigo 1° da referida lei.
Entretanto, na sua evolu¢do, foi utilizado como mecanismo economico destinado a
impulsionar o desenvolvimento economico do setor imobiliario, deixando a conotagdo social
em segundo plano, conforme ja destacado na secdo anterior.

Rizzardo (2011, p. 106), ao ponderar sobre o fornecimento de crédito pelo Sistema
Financeiro da Habitagdo — SFH, reconhece a motivagcdo social que originou a constitui¢do
desse mecanismo de financiamento como forma de garantir o acesso das populagdes de menor

renda a moradia, estabelecendo que:

Foi tal proposito que inspirou a Lei 4.380, de 21.08.1964, a qual instituiu o Plano
Nacional de Habitagdo no Brasil, através de uma programagdo inteiramente nova,
que ¢ o sistema da casa propria, dirigido outrora pelo Banco Nacional da Habita¢ao
(BNH).

Os principais determinantes vinham explicitos: facilitar e promover a construgdo ¢ a
aquisi¢do da moradia, especialmente para as camadas sociais de menor renda.

Apesar do escopo social do SFH ter sido deixado em segundo plano, sua presenca no

mercado imobiliario se fez necessaria como mecanismo de financiamento para aquisicao de

298 «A implementagio das politicas estaduais e municipais de habitagdo pode ocorrer a partir de dois formatos
principais, seja por gestdo local através de iniciativas proprias do ente — e consequente por financiamento
exclusivo destes — ou por adesdo a programas (quase sempre) nacionais que levam os entes locais ou
regionais a formarem convénios com a Unido. A Gestao independente é possivel em entes com alto grau de
autonomia financeira. Todavia, mesmo os mais aprovisionados financeiramente, como as capitais dos
Estados-membros, recorrem ao modelo da adesdo estruturado no dmbito da politica nacional de habitacdo”
(FRANZONI, 2014, p. 971).
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imovel por pessoas de classe baixa e média que tém nesse mecanismo a Unica forma de
acessar a esse bem imprescindivel ao pleno desenvolvimento proprio e de sua familia®®.

A aquisicdo de imoéveis destinados a moradia efetiva sob o regime juridico
estabelecido no Sistema Financeira da Habitacdo ¢ promovida dentro de uma politica publica
visando a concretizagdo do direito social & moradia, de modo que o mutuo destinado & compra
do imdvel apresenta peculiaridades que o distinguem dos negocios juridicos civis de mutuo,
considerando a finalidade especifica do contrato. Tendo em vista o objeto do estudo em
desenvolvimento e a essencial limitacdo de abordagem, advertimos que as peculiaridades do
contrato de mutuo ligado ao Sistema Financeiro Habitacional, matéria afeta as reflexdes de
direito civil, ndo serdo aprofundadas neste trabalho®”".

O grande problema verificado no SFH, alvo de severas criticas do sistema, € que este
ndo atingiu seu principal objetivo, acesso das populagdes hipossuficientes a moradia, uma vez
que os grandes beneficiados com os financiamentos promovidos pelo BNH eram da classe

média da sociedade. O estudo desenvolvido pela Fundacdo Getulio Vargas sobre o crédito

imobiliario no Brasil pontua:

Outro ponto a ser destacado é o fato de que o SFH néo obteve sucesso em destinar
recursos a populacdo de baixa renda, pelas proprias limitacdes de renda dessa
parcela da sociedade. Os grupos de renda inferior necessitam de uma politica
especifica para suprir suas necessidades habitacionais. [...]

Durante a fase de expansdo e implantagdo das companhias habitacionais — 1964 a
1969 —, o numero de unidades habitacionais para as classes de baixa renda, com
empréstimos aprovados pela COS-BNH, cresceu continuamente, passando de 8,6
mil para 51 mil unidades. No entanto, desde 1968, esses contratos passaram a
representar menos da metade do total de empréstimos do SFH. Nos anos 1970 até
1974, os contratos da COS-BNH representavam, em média, 12% do total do SFH,
tendo uma ligeira recuperagdo entre 1975 ¢ 1978, ano em que a COS-BNH chegou a
financiar quase 200 mil unidades. Vé-se, portanto, que mesmo no auge de operagio
do sistema, a cobertura para a populacio de baixa renda foi reduzida (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2007, p. 7).

O reflexo da adogdo da habitagdo como elemento para superagdo de crises econdmicas
apresenta-se quando analisados os ntimeros em relacdo aos financiamentos destinados a
populacdes de baixa renda, as quais, em razdo da limitagdo econdmica, ndo eram privilegiadas
nas politicas de financiamento, tendo em vista o risco em relacdo ao retorno dos valores
vertidos para viabilizar o mutuo.

Considerado a vulnerabilidade dessa faixa da populagdo e a falta de politica piblica

efetiva e diferenciada considerando suas peculiaridades, essa grande massa de populagdo

299 "0 problema da habitagio é de vital importancia para a propria estabilidade social. Constitui uma das
aspiragdes supremas da pessoa (art. 6> da CF/1988). O chileno Juan Valdivia Germain proclamava: La
habitacion propia es el mas justo de los ahelos que debe tratar de satisfacer el Estado. Sin vivienda no hay
paz social ni orden familiar" (RIZZARDO, 2011, p. 114).

270 Para maiores aprofundamentos sobre o tema: RIZZARDO, 2011; SOUZA, 2013.
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excluida do acesso a moradia viveu e permanece residindo em condi¢cdes degradantes,
ocupando imoveis inadequados, muitos localizados em situagdo de risco — corticos, favelas e
outras formas de sub-residéncias —, sem qualquer salvaguarda por parte do Estado.

Apesar das criticas e dos defeitos apontados, o Sistema Financeiro Habitacional teve
papel relevante como a primeira acdo articulada que enfrentou o problema da moradia,
visando, em tese, a materializar os anseios de promog¢do de moradia adequada a todos, em
especial as populagdes de baixa renda, cujo acesso ao imoével, por meio do mercado
imobilidrio, seria impossivel.

Por meio da Lei n® 9.514/1997 (BRASIL, 1997), o Sistema Financeiro Imobiliario foi
regulamentado, disciplinando as formas de acesso a financiamento para aquisicao de iméveis,
fixando em beneficio do agente financeiro, além da possibilidade de capitalizacdo do valor
repassado no empréstimo, com a transferéncia ou cessdo dos créditos decorrentes do
financiamento a companhias de capitalizagdo, instituindo novo mecanismo de garantia, a
alienacao fiduciaria do crédito. Como estabelece Rizzardo (2011, p. 220) ao analisar o crédito

imobilidrio assegurado por meio do Sistema Financeiro Imobilidrio:

Esta-se, pois, diante de um novo mecanismo de financiamento, distinto daquele do
Sistema Financeiro Habitacional, que nasceu com a Lei 4.380, de 1964, de profundo
conteudo social e decisiva participagdo do Poder Publico na politica e dire¢do
habitacional. Ndo mais se utilizam recursos publicos para o setor, nem aqueles
formados através de depoésitos em caderneta de poupanga, ou reservas do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo.

Trata-se, na realidade, de uma forma especial de contrato bancario que, ndo obstante
integrar a politica habitacional em sentido lato, ndo mantém semelhanga com as relagdes
travadas por meio do Sistema Financeiro Habitacional, cujo escopo social o caracterizava
como mecanismo de implementagdo do direito a moradia (Cf. RIZZARDO, 2011, p. 219).

O Sistema Financeiro Imobiliario introduziu importante inovagdo em relagdo a forma
de contratagdo de financiamento imobilidrio buscando promover o incremento de
investimentos privados na construcdo civil, facilitando a circulagdo dos valores necessarios
para financiar o setor imobiliario, de modo a impulsionar o setor, afirmando novos
mecanismos tecnojuridicos para incentivar o ingresso de investimentos no setor (Cf.
RIZZARDO, 2011, p. 219).

A reflexdo de Rizzardo (2011, p. 220) sobre o Sistema Financeiro Imobilidrio €
deveras importante e merece destaque, porquanto “[...] pode-se, pois, ver na sistematica uma
terceirizagdo do setor imobilirio, através de mecanismos que levam a captagdo de recursos

destinados ao setor, favorecendo o investidor com garantias mais ageis”.
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Importante destacar que, ao analisar a acdo do mercado, visando a concessdo de
financiamento para a aquisicdo de imodvel por pessoas de classe média e alta, cuja limitacao de
renda ndo € obstaculo para o acesso ao bem imével, € correta a posicdo do Estado como mero
regulador da acdo privada destinada a efetivacdo do financiamento. De outro lado, ndo ¢
possivel adotar a mesma logica de afastamento estatal na promog¢do da moradia para as
pessoas de baixa renda, as quais, em razdo da limitacdo de recursos, ndo tém condig¢des de
adquirir moradia digna por meio do mercado livre, tendo em vista a elevada carga de juros e
as exigéncias de garantias para o estabelecimento do contrato.

Desse modo, na promog¢do da moradia para populagdo desfavorecida
economicamente, a atuacdo do Estado ndo podera ser limitada & mera regulagdo: é necessaria
acdo positiva no intuito de assegurar o oferecimento do bem (imovel) aos destinatarios,
fornecimento que podera, no entanto, ser viabilizado materialmente por pessoas privadas
responsaveis pelo fornecimento, tendo em vista a incapacidade notoria do Estado de prover,
por si, todas as necessidades publicas.

E necessario estabelecer, ademais, que o proprio financiamento pelo Sistema
Financeiro Imobiliario, destinado as classes média e alta, desempenha importante papel no
setor imobiliario, inclusive em relagdo as moradias destinadas a pessoas de baixa renda. Isso
porque o desenvolvimento de politica de acesso ao financiamento habitacional para classe
média tem papel importante para aliviar a pressao sobre o mercado dos imdveis destinados a
populacdes de classes média baixa ou baixa. Nesse sentido, destaca Bonduki (2014, p. 307) ao

dissertar sobre papel do investimento privado no mercado de crédito habitacional:

Embora voltado para o segmento médio, essa oferta significativa de unidades
habitacionais contribui para o enfrentamento do déficit, pois o mercado formal e
informal de moradias funciona como vasos comunicantes. A falta de oferta no
segmento médio tende a elevar o custo das moradias populares, mesmo se informais,
e a ‘sugar’ as unidades de habitagdo social, produzidas com subsidio, para quem
dele ndo tem necessidade, como aconteceu em toda a historia da produgéo publica.

O financiamento imobiliario destinado a aquisicdo de moradia, provido pelo Sistema
Financeiro Imobiliario, Sistema Financeiro Habitacional ou demais programas de
financiamento imobiliario forma um sistema de vasos comunicantes em que a alteragdo em
um destes implicara reflexo nas demais formas de “fomento” & moradia, tendo em vista a

interligagcdo do mercado e dos fatores economicos relacionados.

8.2.2 Ponderagdes sobre o Programa de Subsidio a Habitacdo de Interesse Social (PSH) e ao
Sistema Nacional da Habitagdo de Interesse Social (SNHIS)
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O grande desafio da politica habitacional no Brasil sempre foi e ainda é proporcionar o
acesso das populagoes de baixa renda a imdveis em condigdes de habitabilidade adequada,
que lhes assegure acesso aos servigos publicos basicos, integragdo plena ao ambiente urbano,
garantindo moradia que atenda as condigdes minimas essenciais para o desenvolvimento
pleno.

Conforme estabelecem os documentos internacionais relacionados a moradia, em
especial o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Pidesc), ndo
basta proporcionar um local para residéncia — um teto — que ndo ofereca condigdes minimas
para o desenvolvimento da pessoa: € essencial garantir uma moradia adequada.

O desafio de promover o direito a moradia ¢ grande, uma vez que sua promog¢ao a
parcela vulneravel da populagdo exige macigco investimento do Poder Publico. A barreira
econOmica imposta retira dessa parcela significativa da populacdo a possibilidade de acesso a
habitagdo adequada, restando, como unica e ultima oportunidade para prover sua plena
dignidade, alcancar a moradia por meio de programas governamentais. Nesse sentido, convém
destacar estudo desenvolvido pela Fundagdo Getulio Vargas (2007, p. 12) sobre o crédito

imobiliario no Brasil, em especial, quanto ao acesso das pessoas de baixa renda:

Do ponto de vista social, o0 maior problema ¢ o déficit por inadequagdo, em que a
relag@o entre as caréncias habitacionais e renda domiciliar é mais nitida. O grafico
2.3.1 mostra o déficit habitacional por inadequagdo nas faixas de rendimento
domiciliar. Dos 3,3 milhdes de domicilios inadequados no pais, 77% estavam em
domicilios com renda mensal de até 3 salarios minimos e 92%, nos domicilios com
rendimento até 5 salarios minimos. Outra estatistica refor¢a essa idéia: considerando
as familias brasileiras que ganham até 1 salario minimo por més, quase 13%
estavam no déficit habitacional por inadequagdo em 2005.

O perfil das familias que compdem o déficit habitacional permite entender os
caminhos opostos que tém seguido o crédito e os nimeros do déficit. De um lado, ha
pessoas com baixo poder aquisitivo e, na outra ponta, bens de elevado valor final.
Tornar a prestagdo do imével compativel com a renda dessas familias tem sido o
desafio dos agentes publicos.

Alguns programas voltados para esse publico foram criados nos ultimos anos.
Merecem mengdo o Programa de Subsidio a Habitagdo de Interesse Social (PSH) e
Sistema Nacional da Habitagao de Interesse Social (SNHIS).

Nesse cendrio de inadequacdo da distribui¢do de imodveis, com destaque para as

21 instituido em

populacdes vulneraveis, € que se insere a criagdo do Ministério das Cidades
2003 — e o estabelecimento da Politica Nacional de Habitacao, fixada em 2004, cujo proposito
¢ retomar o processo de planejamento do setor habitacional a fim de garantir o acesso a

moradia digna a todas as parcelas da populagio (Cf. FRANZONI; LUFT, 2014, p. 972).

27 nA criagdo do Ministério das Cidades no ano de 2003 sinalizou uma preocupacio maior do governo federal
com o tema, integrando a transdisciplinariedade existente entre habitagdo, saneamento basico e transportes. A
nova pasta foi dada a incumbéncia de agir para assegurar coeréncia e coordenacdo entre as politicas
macroecondmicas e habitacionais" (PINHEIRO, 2014, p. 25).
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A Politica Nacional de Habitagdo deve ser promovida por meio de uma rede integrada
de programas e acdes relacionadas a habita¢do, saneamento, transporte etc.””, com destaque
especial para a politica habitacional tutelada pela Secretaria Nacional de Habitagdo, 6rgao
responsavel por implementar a Politica Nacional de Habitagio® .

Dentro da Politica Nacional de Habitacdo, considerando a importancia para o

enfrentamento do problema do déficit habitacional das pessoas de baixa renda, destaca-se

]

o~

Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS), cujo objetivo principal
implementar politicas publicas e programas destinados a promog¢ao de moradia digna a

populacdo de baixa renda”’*

, € 0 Fundo Nacional de Habitagao de Interessa Social (FNHIS),
cuja fungdo ¢ centralizar os recursos a serem aplicados na concretizacdo das agdes do SNHIS
que visam a assegurar moradia digna275. Conforme estabelecem Franzoni e Luft (2014, p.
972):

O SNHIS ¢ o arranjo nacional que agrupa programas e projetos destinados a
habitagdo de interesse social (art. 3°) e é integrado por 6rgos, conselhos e entidades
que atuam na 4rea da habitago (art. 4%). O FNHIS agrupa os recursos orgamentérios
que sdo aplicados para os programas inseridos no SNHIS, centralizando sua gestao.

A execucdo em relagdo aos estados e municipios de programas vinculados ao SNHIS

deve seguir, nos termos do artigo 12 da Lei n® 11.124/2005°7°, organizagdo simétrica a

72 BRASIL. Ministério das Cidades. Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/>. Acesso em: 24 out. 2015.

7 «A Secretaria Nacional de Habitagio — SNH ¢ responsavel por acompanhar e avaliar, além de formular e
propor, os instrumentos para a implementagcdo da Politica Nacional de Habitacdo, em articulagdo com as
demais politicas ptblicas e instituigdes voltadas ao desenvolvimento urbano, com o objetivo de promover a
universalizagdo do acesso a moradia” (BRASIL, 2014).

"O Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social — SNHIS foi instituido pela Lei Federal n® 11.124 de
16 de junho de 2005 ¢ tem como objetivo principal implementar politicas e programas que promovam o
acesso a moradia digna para a populagdo de baixa renda, que compde a quase totalidade do déficit
habitacional do Pais. Além disso, esse Sistema centraliza todos os programas e projetos destinados a
habitagdo de interesse social, sendo integrado pelos seguintes Orgdos e entidades: Ministério das Cidades,
Conselho Gestor do Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social, Caixa Econdmica Federal, Conselho
das Cidades, Conselhos, C)rgﬁos e Instituigdes da Administracdo Publica direta e indireta dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, relacionados as questdes urbanas e habitacionais, entidades privadas que
desempenham atividades na area habitacional e agentes financeiros autorizados pelo Conselho Monetario
Nacional" (BRASIL, 2015).

275 wA Lei n® 11.124 também instituiu o Fundo Nacional de Habitacio de Interesse Social — FNHIS, que em 2006
centraliza os recursos or¢amentarios dos programas de Urbanizagdo de Assentamentos Subnormais e de
Habitacao de Interesse Social, inseridos no SNHIS. O Fundo ¢ composto por recursos do Orgamento Geral da
Unido, do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAS, dotagdes, recursos de empréstimos externos e
internos, contribui¢des e doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, entidades e organismos de cooperagdo
nacionais ou internacionais e receitas de operagdes realizadas com recursos do FNHIS. Esses recursos tém
aplicag@o definida pela Lei, como, por exemplo, a aquisi¢do, constru¢do, conclusio, melhoria, reforma,
locagdo social e arrendamento de unidades habitacionais, a produgdo de lotes urbanizados para fins
habitacionais, a regularizacdo fundiaria e urbanistica de areas de interesse social, ou a implantacdo de
saneamento basico, infra-estrutura e equipamentos urbanos, complementares aos programas de habitagdo de
interesse social" (BRASIL, 2015).

"A Unido transfere essas verbas aos Estados e Municipios aderentes do SNHIS, mas demanda uma
concomitante prestacdo material de iniciativa destes, ou seja, o aporte financeiro mais significativo ¢ da
Unido, mas ela exige investimentos provenientes também do patriménio dos Estados e Municipios. O art. 12
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estabelecida na esfera federal, bem como aos estados ¢ atribuida importante funcdo de
integracao das acdes de planejamento habitacional unificando o planejamento regional ao dos
municipios. Resta consolidada a responsabilidade solidaria dos entes da federacdo na
promogao da moradia adequada a todos (Cf. FRANZONI; LUFT, 2014, p. 972-973).

No desenvolvimento da Politica Nacional de Habitacdo se apresenta como essencial na
estrutura de agdo articulada entre os 6rgdos publicos e privados envolvidos na concretizagdo
dos programas e das politicas publicas o Plano Nacional de Habitagdo — Plan Hab, o qual visa
o estabelecimento de metas de longo prazo destinado a “[...] implementar um conjunto de
acoes capazes de construir um caminho que permita avancar no sentido de atingir o principal
objetivo da PNH: universalizar o acesso 4 moradia digna para todo cidadéo brasileiro™’".

Um dos eixos estratégicos de agdo definido no Plano Nacional de Habitacdo ¢ o
fornecimento de financiamento e subsidios destinados a aquisicdo de moradia adequada, agdo
governamental necessaria para assegurar, em especial a populacdo vulneravel
economicamente, acesso a imovel em condigdes adequadas para satisfazer o direito a
moradia.

Como forma de materializar o eixo estratégico destinado a consolida¢do do Plano
Nacional de Habita¢do, em 2009 foi aprovada a Medida Provisoria n® 459/2009, convertida na
Lei n® 11.977/2009, estabelecendo o programa nacional Minha Casa Minha Vida, cuja
finalidade ¢ a producao, aquisicdo e requalificagdo de imdveis urbanos e rurais®’® destinados a
prover imoveis para o exercicio pleno do direito a moradia, direito fundamental social

assegurado no artigo 6° da Constitui¢do Federal®”’.

da Lei 11.124/2005 estabelece a necessidade de contrapartida relacionada ao programa em questdo, desse

modo, consolidava-se a responsabilidade relacionada ao programa em questdo, desse modo, consolida-se a

responsabilidade solidaria dos entres da federacdo, tanto nos aspectos operacionais como em questoes

financeiras" (FRANZONI, 2014, p. 973).

Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-planhab>.
Acesso em: 24 nov. 2015. Convém destacar ainda a fung@o ¢ o escopo do Plano Nacional de Habitagdo, um
dos instrumentos de concretizagdo da Politica Nacional de Habitagdo: A Secretaria Nacional de Habitagdo do
Ministério das Cidades coordenou a elaboragdo do Plano Nacional de Habitagdo — PlanHab, um dos mais
importantes instrumentos para a implementag¢ao da nova Politica Nacional de Habitagdo — PNH, previsto na
Lei 11.124/05, que estruturou o Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social — SNHIS. Nesse sentido,
o PlanHab ¢ parte de um processo de planejamento de longo prazo para o setor habitacional, que pressupoe
revisdes periodicas e articulagdo com outros instrumentos de planejamento or¢amentario-financeiro do
Governo Federal, como os planos plurianuais, permitindo que suas metas de producdo fisica e de avangos
institucionais possam estar associadas ao planejamento dos recursos necessarios para sua cobertura e tendo o
ano de 2023 como horizonte final para a elaborac@o de estratégias e de propostas.

278 «Art. 1° O Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMYV tem por finalidade criar mecanismos de incentivo a
produgdo e aquisi¢cdo de novas unidades habitacionais ou requalificagdo de imdveis urbanos e produgdo ou
reforma de habitagdes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e
cinquenta reais) e compreende os seguintes subprogramas: [...]".

2 "Seguindo a mesma diretriz, a Lei n® 11.977, de 07.07.2009, criou o Programa Minha Casa, Minha Vida —
PMCMV e ainda dispds sobre a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.
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O programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV) ¢ de importincia impar para a
implementagdo do direito a moradia, pois se apresenta como o maior programa de
financiamento publico destinado a aquisi¢do da casa propria, concretizando, pois, o0s
baldrames estabelecidos na Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos, firmada
em 1966, itens 8 ¢ 9, diploma internacional de que o Brasil é signatario.

O PMCMYV nio esta isento de severas e importantes criticas, ja que, como destaca
Bonduki (2014, p. 310) ao analisar a crise econdmica de 2008 ¢ os reflexos na politica

habitacional:

Essa conjuntura foi determinante para a decisdo governamental de investir com
vigor no setor habitacional, criando o Programa Minha Casa Minha Vida, com a
meta de viabilizar a constru¢do de um milhdo de casas até o final de 2010. A
proposta, maturada inicialmente no Ministério da Fazenda, teve origem como uma
acdo emergencial anticiclica de apoio ao setor privado para evitar o aprofundamento
do desemprego, ameaga concreta na virada de 2009. A intervencdo da Secretaria
Nacional da Habitagdo, lastreada no processo de elaboracdo do Plano Nacional de
Habitac¢8o (PlanHab), possibilitou que essa ac¢@o anticiclica ganhasse um contetido
mais social, incorporando parte da sua estratégia.

Novamente verifica-se o erro ja apontado quando da abordagem sobre o problema
habitacional brasileiro, porquanto se utiliza a questdo da moradia como mecanismo para
solucionar a crise econdémica. Situacdo semelhante também ¢ verificada na Espanhazgo. Nao
obstante a notoria importancia do fomento do setor imobiliario como mecanismo de
contencdo da crise econdmica, a principal questdo, promog¢do de imdveis adequados para as
populacdes economicamente vulneraveis, ¢ deixada em segundo plano, dando maior énfase ao

. A . . ~ . - 1,281
ponto de vista econdmico em detrimento da importante questdo social envolvida™ .

Logo em seu artigo 1%, é declinado o seu objetivo: criar mecanismos de incentivo a produgéo e aquisigdo de
novas unidades habitacionais ou requalificagdo de imoveis urbanos e produgdo ou reforma de habitagdes
rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais). A
implementag¢do do programa ocorre por meio de parcerias do governo federal com Estados, Municipios,
empresas e entidades sem fins lucrativos" (PINHEIRO, 2014, p. 26-27).

“De manera bien explicita en todas las ocasiones en que ha actuado al respecto, el Legislador espafiol ha
blandido la politica de vivienda como un instrumento de politica econdmica, de lucha contra el paro y de
estimulo a una industria edificatoria que hoy precisa de una reconversion. Aunque retéricamente se hallaban
presentes, los motivos de auxilio a las clases y a las personas desfavorecidas para satisfacer sus necesidades
de vivienda han quedado a la zaga del objetivo principal de la legislacion espafiola de vivienda” (LATRE,
2010, p. 193).

A forma de implantagdo dos conjuntos habitacionais provenientes de recursos do Minha Casa Minha Vida
vem sendo alvo de muita discuss@o entre os arquitetos, urbanistas, gedgrafos e economistas do pais. Assim
como na década de 1960, estes continuam sendo construidos em areas distantes, com casas ainda menores. O
que se vé novamente ¢ o problema habitacional brasileiro sendo tratado como meramente producdo de casas,
sem um planejamento que adeque localizagdo, infraestrutura e padrdo de moradia. Se ndo houver um
planejamento coerente, com a instalacdo das habitagdes em lugares adequados, o que ocorrera “[...] é uma
condi¢do de deseconomia e de insustentabilidade, que no minimo gera muitas viagens. O contrario do que o
urbanismo atualmente preconiza” (MARICATO, 2009, p. 63). “O Minha Casa Minha Vida ¢ apontado como
extremamente positivo do ponto de vista de ser um programa que visa reduzir o déficit habitacional, visto que
mesmo apos décadas do fim do BNH nenhuma outra politica exclusiva a construgdo de novas habita¢des foi
implantada. Porém, algumas falhas, assim como no passado, continuam a se repetir, que ¢ o fato do problema
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8.3 A politica piblica habitacional popular como servigo piblico

Como ja abordado no capitulo 6 do presente trabalho, atividade econémica é género
do qual ¢ espécie a atividade econdmica em sentido estrito e o servigo publico. A atividade
econdmica em sentido estrito materializa-se pela produgdo e circulagdo de bens e servigos
promovida em regime empresarial, cuja forca motriz ¢ a obtengdo de lucro. O servigo publico
¢ atividade tipica estatal de fornecimento de bens e servigos necessarios ao atendimento de
direito fundamental, cujos mecanismos de mercado ndo sdo suficientes para a satisfacdo
adequada do interesse, sendo necessaria a atuacdo do Estado ou de entidade privada para a
qual o exercicio dessa competéncia ¢ delegado.

Prestar servico publico, em especial a populagdo hipossuficiente, ¢ mecanismo
essencial para efetivacdo dos direitos fundamentais assegurando-lhe as condi¢des suficientes
para manter vida digna e, por consequéncia, promover a consolidagdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

A moradia, como destacado anteriormente, € direito fundamental social reconhecido
no artigo 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), como direito fundamental implicito
(art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal) e assegurado em diversos diplomas internacionais (art.
5%, § 3° da Constituigdo Federal) cuja materializagdo ¢é atribuigdo — dever — do Estado,
especialmente no cendrio hodierno — po6s-Constituicdo de 1988, em que a opgdo pela
consolidagdo do Estado Democratico de Direito — artigo 1° da Constituigdo Federal — é eixo
central de sustentagdo da propria estrutura estatal, porquanto o Estado surge e se mantém para
assegurar, promover ¢ desenvolver os direitos fundamentais da pessoa, materializacGes da
dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista que o Estado deve implementar os direitos fundamentais,
consolidando a op¢do humanista adotada na Constituicdo Federal de 1988%%2, ¢ essencial que
desenvolva agOes necessarias para concretizar esses direitos, adotando medidas legislativas e
executivas — politicas publicas — cujo escopo seja assegurar qualidade de vida digna a pessoa,

sedimentando os baldrames do Estado.

habitacional ser tratado resumidamente como casas a serem construidas, ndo levando em consideragdo outros
fatores como a proximidade da malha urbana, acessibilidade, qualidade, infraestrutura, entre outros recursos
que reconhecam o direito a cidade” (OLIVEIRA, 2014, p. 42).

82 para aprofundamento, analisar se¢do 3.3 do presente trabalho.
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A analise da experiéncia espanhola acerca da politica habitacional é essencial para o
aprofundamento do tema em debate, levando em consideracao a proximidade dos mecanismos

espanhois com os efetivados para a implementacao do direito na realidade nacional.

8.3.1 A experiéncia espanhola da moradia como servigo publico: reflexdo critica sobre os

mecanismos de implementagdo em relagdo aos mecanismos aplicados no Brasil

O exemplo espanhol demonstra bem o papel do Estado na implementacdo da politica
publica destinada a assegurar moradia as pessoas de baixa renda. No desenvolvimento das
politicas publicas destinadas a promog¢ao da moradia popular, o Estado espanhol, em especial
nos anos 1950 do século passado, protagonizou intervencao direta no setor™ visando a
construcao de moradias sociais, necessarias para suprir o déficit habitacional em razao da falta
de promogdo pela iniciativa privada284. Para sedimentar a fase de progresso na politica
habitacional, em 25 de fevereiro de 1957, fruto da reforma administrativa, foi criado o
Ministério da Moradia, cujo objetivo foi agrupar 6rgaos destinados a solucionar os problemas
de moradias e urbanismo (Cf. CABALLERIA, 2011, p. 95).

A politica habitacional da década de 1970 foi marcante, destacando, em especial, a
crise econdmica mundial®® e a alteracdo no regime do Estado conferido pela Constituigio de
1978 (ESPANHA, 1978), a qual fixou no artigo 47 a garantia a uma moradia digna.

Para fazer frente ao problema da moradia em um periodo de crise econdmica,
sedimentou-se o Decreto-lei n® 31/1978, politica de financiamento destinado a aquisi¢do da
moradia com a constituicdo de um mercado de hipotecas, consolidado pelo Decreto-lei n®
2/1981, que regulamenta o mercado hipotecario. A politica de financiamento, estabelecida
nessa fase, fundamenta até os dias atuais a politica habitacional espanhola, fixando como

pilares “[...] las ayudas o subvenciones directas a la vivienda protegida con cargo a los

283 «pyede decirse que esos afios consolidaron la intervencion directa del Estado en materia de vivienda, en torno
a dos protagonistas: el Instituto Nacional de Vivienda y la Obra Sindical del Hogar. El primero asumio la
funcion de direccion de la politica de vivienda con las potestades de planificacion, financiacion y
autorizacion de los proyectos, y la segunda el liderazgo en la promocion publica” (CABALLERIA, 2011, p.
94).

O proprio Instituto Nacional da Moradia provia e mantinha muitas unidades habitacionais, tanto que em 1955

foi regulamentado o mecanismo de arrendamento das unidades aos beneficiarios do programa, como contrato

de longo prazo, visando alienar as unidades de titularidade do Instituto (Cf. CABALLERIA, 2011, p. 95).

285 «“La reaccion del Estado a la crisis tom6 cuerpo en los pactos de la Moncloa de octubre de 1977, que
contenian un capitulo especifico sobre urbanismo, suelo y vivienda. Segun rezaba el acuerdo firmado, ‘En lo
referente a vivienda, la actuacion del Gobierno se orientara en una doble vertiente: de una parte, hacia el
establecimiento de mecanismos que garanticen la financiacion de la vivienda dentro de plazos adecuados, v,
de otra, hacia el aumento de la construccion de viviendas para los sectores mas necesitados de la poblacion’
(CABALLERIA, 2011, p. 97).
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presupuestos generales, la deduccion por adquisicion de vivienda en el IRPF y los préstamos
otorgados por las entidades de crédito con garantia hipotecaria y posibilidad de refinanciarse
en los mercados secundarios” (CABALLERIA, 2011, p. 98).

Em 1980, entre outras medidas, o Decreto-lei n® 12/1980 introduziu na politica de
financiamento destinado a aquisicdo da moradia uma ajuda financeira estatal em relacdo aos
empréstimos qualificados. Merece destaque em matéria de financiamento o Decreto-lei n®
1.494/1987, que assegurou a dualidade de regimes de protecdo a politica de financiamento em
relacdo a moradia, um estatal, suportado com financiamento publico, e 0 autdbnomo garantido
com recursos privados (Cf. CABALLERIA, 2011, p. 102). Nos anos que se seguiram,
preocupagdo com a regulamentagdo ¢ o fomento de financiamento para aquisicdo de moradia
foram assuntos de sucessivos decretos-lei e leis (1.668/1991, 1.932/1991, Lei n® 29/1994,
2.190/1995 etc.) (Cf. CABALLERIA, 2011, p. 102-104).

Fixado esse breve historico das politicas publicas adotadas para provimento da
moradia na Espanha, ¢ essencial pontuar que o principal mecanismo utilizado para acesso a
habitagdo ¢ efetivado por meio de ajudas diretas providas pelo Poder Publico, o qual assegura
auxilio monetario integrado ao empréstimo hipotecario e o apoio para o pagamento das
parcelas do financiamento®*®,

Antes de passar a analise das formas de promogdo, ¢ essencial pontuar que o
provimento do direito a moradia na realidade espanhola segue o sistema de agdo
descentralizado, aos moldes do desenvolvido no Brasil, porquanto o Estado espanhol tem
papel regulador, fomentador e interventor na promoc¢ao de moradias, cabendo as comunidades
autonomas, em concorréncia, igual competéncia para executar politicas publicas destinadas a
implementagdo de moradia adequada a populagéo.

Com relagdo as moradias protegidas — moradias populares — destinadas a populagdo de
baixa renda, que se distinguem das moradias livres — moradias acessiveis segundo as regras

287

do mercado™’ —, o Estado espanhol atua ativamente regulando o mercado, buscando

consolidar a eficacia do direito fundamental a moradia, efetivando sua atividade por meio de

286 . . . , eyoqe
“Las ayudas directas, a su vez, han combinado las subvenciones a tanto alzado con las de caracter periodico,

en forma de subsidiacion de los préstamos hipotecarios. Como es muy infrecuente que los beneficiarios de
los planes de vivienda tengan la suficiente capacidad de financiacion ajena, las ayudas publicas, como
decimos, de han dirigido no solo a facilitar el pago inicial de la compra (la ‘entrada’), sino también el de las
cuotas de los préstamos hipotecarios constituidos para financiarla” (CABALLERIA, 2011, p. 107).

87 “Sus antecedentes histéricos se remontan a la legislacion de casas baratas’ de principios de siglo XX, como
ya sabemos, y desde entonces se ha consolidado en Espafia una clara segmentacion del mercado de vivienda
habitual en dos productos, la vivienda libre y la protegida. Y como se acaba de destacar, ésta se caracteriza
por una fuerte accién administrativa de regulacion, fomento e intervencion” (CABALLERIA, 2011, p. 110).
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fomento e intervencao administrativa direta e impondo alteracdo no regime juridico que afasta
as regras do direito privado (CABALLERIA, 2011, p. 109).

Como abordado nas segdes anteriores do presente estudo, no Brasil estd sedimentada
igualmente a cisdo entre moradias populares — destinadas a pessoa de baixa renda — providas
pelos Sistema Financeiro de Habitagdo, especial na época do Banco Nacional da Habitacdo, e
pelo Programa Minha Casa Minha Vida, e aquelas destinadas a prover a necessidade
habitacional de parcela da populagdo — classes média e alta — cujo fornecimento sera
executado segundo as regras do mercado, como verificado no Sistema Financeiro Imobiliario.

Além da facilitacdo de acesso a moradia por meio da concessdao de subvengdes, a
politica promovida na Espanha tem como fundamento assegurar beneficios fiscais para as
pessoas que adquirem imovel destinado a moradia, assegurando aos adquirentes redu¢do no
IVA, no caso de aluguel como opcdo de compra, e dedugdo do valor gasto da base de calculo
do Imposto de Renda®®®.

Nao h4a como deixar de consignar a omissdo legal no ordenamento patrio de
mecanismos de concessdo de beneficios fiscais aqueles que adquirem ou alugam imoveis
destinados a moradia nos moldes propostos na legislacdo espanhola. Destaca-se como
beneficio fiscal destinado a promover indiretamente a satisfagdo do direito social a moradia a
isengdo de Imposto de Renda da pessoa fisica em relagdo ao ganho de capital decorrente da
venda de imovel destinado a moradia, cujo valor ¢ aplicado para a aquisicdo de imodvel
residencial no prazo de seis meses a contar da alienacdo™’. E importante ressaltar que o
beneficio tem objetivo eminentemente patrimonialista, ou seja, a manutencdo do patriménio
dos alienantes e nao visa, em primeiro plano, a tutelar o direito existencial a moradia.

Com efeito, sem a pretensdo de esgotar a matéria, ¢ importante pontuar que outros
direitos de igual status constitucional, direitos fundamentais sociais reconhecidos no artigo 6°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), tém prote¢do mais efetiva no mundo do ser, como
se verifica na questdo do direito a satide™”, cujo sistema tributdrio patrio assegura a

possibilidade de deducdo dos valores despendidos da base de calculo do Imposto de Renda da

288 para aprofundamento sobre o tema: SORROSAL, 2009.

89 «Art. 39. Fica isento do imposto de renda o ganho auferido por pessoa fisica residente no Pais na venda de
imoéveis residenciais, desde que o alienante, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contado da celebragdo do
contrato, aplique o produto da venda na aquisi¢do de imoveis residenciais localizados no Pais”.

290 «Art. 82 A base de calculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenca entre as somas: [...]

II — das dedugdes relativas:

a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas,
fonoaudiologos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais,
servicos radioldgicos, aparelhos ortopédicos e proteses ortopédicas e dentarias; (Lei n® 9.250, de 26 de
dezembro de 1995)”.
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- L : : T ~ 201
pessoa fisica (IRPJ), situacdo que se verifica, de igual forma com o direito a educagdo”™ e a

previdéncia social**%.

Como pontuado, o tema merece reflexdo aprimorada que ndo se coaduna com a
analise apresentada, tendo em vista a limitagdo do objeto da pesquisa, entretanto, fica o
registro da importancia da questdo para desenvolvimento em futuro trabalho de pesquisa.

Na realidade espanhola, conforme estabelece Caballeria (2011, p. 111-112), para
acesso a moradia protegida (moradia popular), o beneficiario deve inscrever-se em registro
administrativo. Os interessados em construir essas moradias, por sua vez, devem obter junto
aos orgdos competentes, comunidades auténomas, a autorizagdo prévia para construi-las,
seguindo o regramento adotado pelo Estado. Este, ao final da construcédo, atestara se a unidade
preenche as condi¢cdes para ser qualificada como moradia protegida, o que proporcionara
beneficios tanto ao construtor como a pessoa que usufruird dessa moradia por meio de
“aluguel social” ou de aquisicdo subsidiada. H4 uma “parceria publico privada” para sua
promogdo, uma vez que o interessado em prover os imdveis destinados a moradia protegida
adere a regulacdo estabelecida pelo Poder Publico, executando materialmente a obra,
fornecendo, ao final, a moradia a parcela vulneravel da populagao.

Com efeito, a sistematica da politica publica de promocdo de moradia executada por
meio do Programa Minha Casa Minha Vida tem muita semelhanga com a experiéncia
espanhola, uma vez que o Estado fomenta a constru¢do por agente econdmico privado de
unidades habitacionais para a destinacdo de moradia popular a populacdo menos afortunada.
Entretanto, a critica que se faz ao programa ¢ a falta de regulamentacdo aos agentes privados
executores fixando condigdes minimas de qualidade dos imdveis, de padrdes arquitetonicos
condizentes e critérios de integragdo das unidades habitacionais com o planejamento

urbanistico das cidades.

21 «Art. 82 A base de calculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenca entre as somas: [...]

II — das dedugdes relativas: [...]

b) a pagamentos de despesas com instrugao do contribuinte e de seus dependentes, efetuados a estabelecimentos
de ensino, relativamente a educacio infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino
fundamental; ao ensino médio; a educagio superior, compreendendo os cursos de graduag@o e de pds-
graduacdo (mestrado, doutorado e especializacdo); e a educagdo profissional, compreendendo o ensino
técnico e o tecnologico, até o limite anual individual de

“Art. 4°. Na determinacdo da base de calculo sujeita a incidéncia mensal do imposto de renda poderdo ser
deduzidas: [...]

IV — as contribui¢des para a Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
V — as contribuigdes para as entidades de previdéncia privada domiciliadas no Pais, cujo 6nus tenha sido do
contribuinte, destinadas a custear beneficios complementares assemelhados aos da Previdéncia Social;

VII — as contribuigdes para as entidades fechadas de previdéncia complementar de natureza publica de que
trata o § 15 do art. 40 da Constitui¢do Federal, cujo 6nus tenha sido do contribuinte, destinadas a custear
beneficios complementares assemelhados aos da Previdéncia Social (Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de
1995)”.

292
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Por fim, e ndo menos importante, ¢ a atuacdo direta do Poder Publico espanhol em
promover a prestacdo material de moradias, por meio de empresa publica destinada a gerir
conjunto de moradias destinadas a populacdo de baixa renda. A entidade publica executa a
urbanizagdo do solo e construgdo de imoveis, comercializacdo de unidades habitacionais e
intermediagdo de arrendamentos — agdes destinadas a promogédo de moradias aos destinatarios
(CABALLERIA, 2011, p. 109).

Quando a Administra¢cdo Publica se limita a vender unidades imobiliarias livres ou
protegidas, esta realizando atividade econdomica de interesse geral, tipicamente de cunho
empresarial, sujeitando-se a regras de livre mercado e os regulamentos do Direito Privado.
Nesse sentido, assevera Caballeria (2011, p. 115) ao comentar a diferenca da atuagdo do

Estado exercendo atividade econdmica e prestando servigo publico:

Cuando el sector publico se limita a promover y vender viviendas, sean libres o
protegidas, estd realizando una actividad econdémica de interés general que es
tipicamente mercantil o empresarial y, como tal, sujeta a las reglas del Derecho
privado, incluidas — claro estd — las del Derecho de la competencia. Estas reglas no
impiden el cumplimiento de su mision de interés general, que se contrae a garantizar
una oferta suficiente, en el mercado, de un bien de primera necesidad. Lo mismo
cabe decir si promueve o gestiona viviendas en alquiler a precios de mercado.

Situacdo distinta apresenta-se quando a Administragdo Publica regula, organiza e/ou
financia o servigo de moradia social, impondo regras que estabelecem excegdo a liberdade no
mercado, nessa hipdtese, o Estado presta servigo publico destinado a prestacdo de um bem

material necessario a satisfagdo de um direito social, por isso:

En ese caso, nos encontramos propiamente ante un servicio publico, que se
encuentra en la frontera de los tradicionalmente denominados sociales (para
contraponerlos a los econdmicos) pero que aqui preferimos denominar servicios a la
persona, como son la seguridad y asistencia sociales, la sanidad, la educacion y la
cultura, por ejemplo (CABALLERIA, 2011, p. 117).

Caballeria (2011, p. 117) destaca como caracteristica do servico publico de moradia
prestado: a) carater interpessoal que exige um relacionamento com o usudrio do servico que
se reflete na prestacdo deste™”; b) inexisténcia de monopolio da prestacdo pelo Estado, sua
atuacdo visa a afirmar niveis minimos de implementagdo da garantia & moradia adequada,
assegurando, no entanto, atuacdo de agentes privados destinados a exercer materialmente a
finalidade — asseverar moradia adequada; c) intensa colaboragdo do Poder Publico com a

iniciativa privada e com entidades do terceiro setor.

293 «Asi ocurre, sobre todo, en los caos en los que se gestiona el alojamiento de personas en situaciones de
necesidad o de colectivos en riesgo de exclusion social, en los que la prestacion de vivienda suele integrarse
en una accion mas amplia de acompanamiento social (asistencial, sanitario, ocupacional y/o educativo)”
(CABALLERIA, 2011, p. 117).
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Em suma, na promocdo do direito a moradia na Espanha, o Estado utiliza diversos
mecanismos de atividade administrativa como regulacao, planificagdo, fomento, intervencdo —
iniciativa publica no mercado, expropriacdo e servigo publico visando a implementar o direito
social fundamental & moradia a todos, respeitadas as particularidades de cada situacao.

Delineada a realidade espanhola sobre a questdo, essencial verificar sua
compatibilidade em face do Tratado da Unido Europeia e da Carta de Direito Fundamentais

da Unido Europeia.

8.3.2 A moradia no contexto do Tratado da Unido Europeia e a posi¢do da jurisprudéncia do

Tribunal de Justica da Unido Europeia

O Tratado da Unido Europeia, em seu artigo 39294, assegura e consolida os fins da
Unido Europeia proclamando valores fundamentais a serem preservados, como a
solidariedade, a coesdo social, igualdade, protecdo e progresso social, economia de mercado,
desenvolvimento sustentavel, protecao dos direitos do Homem, entre outros.

Por sua vez, a Carta dos Direito Fundamentais da Unido Europeia, em seu artigo 34%

— destinado a seguranca social e assisténcia social —, reconhece o direito a moradia como

% «Artigo 3.0 (ex-artigo 2.0 TUE)

1. A Unido tem por objectivo promover a paz, os seus valores e o bem-estar dos seus povos.

2. A Unido proporciona aos seus cidaddos um espago de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas,
em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de
controlos na fronteira externa, de asilo e imigragdo, bem como de prevengdo da criminalidade e combate a
este fendbmeno.

3. A Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente
num crescimento econdémico equilibrado e na estabilidade dos pregos, numa economia social de mercado
altamente competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, ¢ num elevado nivel de
proteccdo e de melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e
tecnologico.

A Unido combate a exclusdo social e as discriminagdes e promove a justiga ¢ a protecgdo sociais, a igualdade
entre homens e mulheres, a solidariedade entre as geragdes e a protecgdo dos direitos da crianga.

A Unido promove a coesdo econdmica, social e territorial, ¢ a solidariedade entre os Estados-Membros.

A Unido respeita a riqueza da sua diversidade cultural e linguistica e vela pela salvaguarda e pelo
desenvolvimento do patrimonio cultural europeu.

4. A Unido estabelece uma unido econémica e monetaria cuja moeda € o euro.

5. Nas suas relagdes com o resto do mundo, a Unido afirma e promove os seus valores e interesses e contribui
para a protec¢do dos seus cidaddos. Contribui para a paz, a seguranga, o desenvolvimento sustentavel do
planeta, a solidariedade e o respeito mutuo entre os povos, o comércio livre e equitativo, a erradicagdo da
pobreza e a proteccdo dos direitos do Homem, em especial os da crianga, bem como para a rigorosa
observancia e o desenvolvimento do direito internacional, incluindo o respeito dos principios da Carta das
Nagodes Unidas.

6. A Unido prossegue os seus objectivos pelos meios adequados, em fungdo das competéncias que lhe sdo
atribuidas nos Tratados”.

“Artigo 34.0
Seguranca social e assisténcia social [...]

3. A fim de lutar contra a exclusdo social e a pobreza, a Unido reconhece e respeita o direito a uma assisténcia
social e a uma ajuda a habitagdo destinadas a assegurar uma existéncia condigna a todos aqueles que ndo

295
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direito fundamental essencial a existéncia digna a ser assegurado aqueles que ndo disponham
de condi¢des suficientes de conseguir local digno para moradia por meio dos mecanismos de
mercado livre.

No cenario da Unido Europeia, nos termos do Tratado e da Carta de Direitos
Fundamentais, inadmissivel a omissdao dos Estados membros na ado¢do de agdes visando a
concretizacdo do direito fundamental a “ajuda a habitacdo” que se traduz como o direito a
moradia, tendo em vista que “[...] ya no se trata de valores de los Estados miembros que el
Derecho unitario europeo respete como excepciones, sino que los ha interiorizado como
principios fundantes e inspiradores del proprio Derecho europeo, lo que deberia producir una
evolucion también en su interpretacion y aplicacion” (CABALLERIA, 2011, p. 117).

O direito a moradia, direito social de interesse geral, destinado a assegurar a existéncia
digna de todos os que ndo disponham de recursos necessarios a satisfacdo ¢ valor/fim do
Direito Europeu, cujos Estados membros t€m obrigagao de concretizar, sob pena de afronta ao
estabelecido nos diplomas regulamentadores da Unido Europeia.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia®®, 6rgdo que tem a missdo de garantir o
respeito e a interpretagcdo do Direito da Unido Europeia, reconheceu em sentenca proferida em
1 de outubro de 2009, assunto C-567/07, que a materializagdo do direito a habitacdo social por
parte dos Estados membros ¢ reconhecida como de interesse fundamental a ser tutelado®”,
bem assim a exigéncia relacionada com a politica de habitacdo social e seu financiamento
pode constituir razdo imperiosa de interesse geral para justificar restricdes impostas pelo

Estado membro?®,

disponham de recurso s suficientes, de acordo com o direito da Unido ¢ com as legislagdes e praticas
nacionais”.

2% «Desde su creacion en 1952, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene por mision garantizar ‘el
respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion’ de los Tratados.

En el marco de esta mision, el Tribunal de Justicia de 1a Union Europea:

- controla la legalidad de los actos de las instituciones de la Union Europea;

- vela por que los Estados miembros respeten las obligaciones establecidas en los Tratados;

- interpreta el Derecho de la Uniodn a solicitud de los jueces nacionales”.

(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Apresentagio Geral. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 26 nov. 2015).

27 “Ora, no que diz respeito, em primeiro lugar, as derrogag¢des permitidas pelo artigo 58.° CE, basta verificar
que, mesmo admitindo que a necessidade de um Estado-Membro promover a habitagdo social possa
constituir um interesse fundamental da sociedade, a ordem puiblica ndo pode ser invocada no caso em apreco,
na medida em que a hipotética violagdo das obrigacdes estatutarias que incumbem as entidades autorizadas e
o eventual desvio de fundos que recebem, para actividades ndo sociais, ndo podem, contudo, representar uma
ameaca real e suficientemente grave, susceptivel de afectar esse interesse fundamental (v., neste sentido,
acordao de 14 de Margo de 2000, Eglise de scientologie, C-54/99, Colect., p. [-1335, n.° 17 e jurisprudéncia
referida)” (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2009).

%8 «por analogia, ha que considerar, portanto, que as exigéncias relacionadas com a politica da habitagdo social
de um Estado-Membro e com o seu financiamento podem também constituir razdes imperiosas de interesse
geral e, deste modo, justificar restricdes como a que decorre da legislagdo nacional em causa no processo
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De igual forma, a Comissdo Europeia, em 28 de novembro de 2005, pela decisdao
2005/842/CE, reconheceu o interesse geral do servico de moradia social, bem como adotou a
possibilidade de um tratamento especial em matéria de auxilio economico para os gestores de

servigos de interesse econdmico geral, como destaca Caballeria (2011, p. 117):

La Comision Europea, por su parte, ya habia aceptado afio atras no solo el interés
general de los servicios de vivienda social, sino incluso su singularidad para
justificar un trato especial, menos estricto que el general en materia de ayudas de
Estado establecido por la Decision de la Comision 2005/842/CE, de 28 de
noviembre de 2005, relativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo 86,
apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacion por
servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de servicio
de interés econdmico general.

E importante destacar, com fundamento no Tratado da Unido Europeia, que o auxilio
estatal para a promoc¢ao de moradia somente podera ser conferido em relagdo a setor integrado
por pessoas desfavorecidas socialmente, que, em razdo de problemas econdmicos, ndo
poderao prover seu direito fundamental por meio das moradias oferecidas pelo mercado (Cf.
CABALLERIA, 2011, p. 117).

Apds examinar a experiéncia espanhola da prestacdo de moradia como servigo publico
e a posicao do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre o tema, ¢ necessario ponderar se,
na realidade juridica, econdmica e social vivenciada no Brasil hodierno, a prestacdo de
moradia a populagdo de baixa renda pode ser qualificada como hipdtese de servigo publico a

luz da Constituicdo Federal de 1988.

8.3.3 A moradia popular como servigo publico: uma reflexdo a luz da Constitui¢do de 1988

Conforme pontuado no estudo, o direito a moradia ¢ direito fundamental social, cuja
finalidade é assegurar bem essencial para o desenvolvimento da pessoa humana, porquanto se
apresenta como necessidade essencial destinada a assegurar condigdes minimas para o

desenvolvimento da pessoa. Assim:

Nesse cenario adverso, o grande desafio que se coloca é propiciar as camadas mais
pobres da populagio o acesso a moradias adequadamente localizadas,
suficientemente espacosas, construidas com materiais de qualidade satisfatoria,
seguras, bem iluminadas, bem arejadas, bem abastecidas de agua, sanecamento e
integradas a redes de esgoto, objetivo que é buscado por meio de politicas publicas
variadas, entre as quais se notabiliza um sistema de financiamento habitacional
destacado do regime juridico das linhas de crédito em geral, sujeito a monitoramento
periddico [...] (PINHEIRO, 2014, p. 22).

principal. Como afirmou com razdo o Governo neerlandés, estas consideracdes ndo podem sendo ser
reforcadas com certas especificidades que caracterizam a situagdo do mercado nacional em causa no processo
principal, como uma pentria estrutural de habita¢cdes e uma densidade populacional especialmente elevada”
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2009).
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A promogdo da moradia a populagdo de baixa renda apresenta-se como atuacao estatal
destinada a promogao de direito fundamental social cujo mecanismo de mercado nédo ¢ capaz
de suprir, caracterizando, portanto, exercicio de atribuicdo (dever) do Estado que se
materializa, no mundo do ser, como atividade estatal qualificada como servigo publico, em
consonancia com a nog¢do de servico publico adotada no presente trabalho, conforme secdo
6.3.4.

Desse modo, a Caixa Economica Federal, ao atuar como executora da politica publica
destinada a materializa¢do do direito social a moradia, age como se Estado fosse, executando
parcela de atribuicdo deste, que, por conveniéncia administrativa, ¢ delegada ao ente
administrativo — empresa publica — que concretiza o direito fundamental dos individuos,
assegurando acesso ao bem essencial a satisfacdo do interesse essencial.

Com efeito, ao executar o programa Minha Casa Minha Vida — MCMYV, politica
publica destinada a implementacdo do direito & moradia — a empresa publica federal (CEF)
presta servico publico essencial para assegurar a satisfagdo de interesse essencial para a
promoc¢do da dignidade da pessoa humana, traduzido em direito fundamental social a
moradia, cujo dever de implementacao € imposto ao Estado.

Ponderando a atuacdo da instituicdo financeira federal — CEF na execugdo do
Programa de Arrendamento Residencial — PAR, politica publica desenvolvida para a

implementagdo do direito & moradia, o Tribunal Regional Federal da 3* Regiﬁo299 (BRASIL,

29 A questdo da natureza da atividade prestada pela empresa piblica ndo passou sem analise na decisdo proferida
pelo juiz federal convocado David Diniz, o qual reconheceu a atuacdo da Caixa Economica Federal na gestio
do Programa de Arrendamento Residencial-PAR como servico publico. “EXECUCAO FISCAL.
APELACAO CIVEL. COBRANCA DE IPTU PELO MUNICIPIO DE SAO PAULO EM FACE DA CEF.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. VIA PROCESSUAL ADEQUADA. ILEGITIMIDADE DA CEF
AFASTADA. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL. PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO PELA EMPRESA PUBLICA. IMUNIDADE RECIPROCA. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. [...] - O Programa de Arrendamento Residencial-PAR destina-se ao atendimento da populagdo
de baixa renda, sob a forma de arrendamento residencial com op¢do de compra, conforme preceitua o
artigo 1° da Lei n° 10.188/2001. - A gestdo do programa esta a cargo do Ministério das Cidades, e a
operacionalizagdo é destinada a CEF, sendo-lhe autorizada a criagdo e a administracdo de fundo financeiro
privado com o fim exclusivo de segregacdo patrimonial e contabil dos haveres financeiros e imobiliarios
(artigos 1° § 1° 2° caput e § 8°). Os bens e direitos integrantes do patriménio do Fundo de Arrendamento
Residencial - FAR ndo se comunicam com o patriménio da Caixa Econémica Federal - CEF, mas sdo
mantidos sob a propriedade fiduciaria da instituicdo, a qual também compete efetivar, diretamente, a
alienagdo dos referidos bens (artigo 2° § 3°). - Outro dispositivo que reconhece a legitimidade passiva da
empresa publica é o artigo 4° incisos 1V, VI e VII, ao definir que compete a CEF ‘definir os critérios
técnicos a serem observados na aquisi¢do, alienagdo e no arrendamento,; representar o arrendador ativa e
passivamente, judicial e extrajudicialmente; e promover, em nome do arrendador, o registro dos imoveis
adquiridos’. - A Caixa Econémica Federal detém a propriedade dos imoveis, em nome da Unido Federal,
ainda ndo alienados nos termos da Lei n° 10.188/2001. Esse entendimento foi firmado pela E. Quarta Turma
relativamente a preliminar em comento, por ocasido do julgamento da Apela¢do Civel n° 0035286-
20.2008.4.03.6182, na sessdo de 16/08/2012. - Cuida, a hipétese, de saber se a imunidade reciproca alcanga
a cobranga de IPTU face a vinculagdo do bem ao Programa de Arrendamento Residencial - PAR, instituido
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2012) reconheceu que a operacionalizacdo do programa ¢ atividade econdmica, qualificada

como prestacdo do servigo publico, executada pela Caixa Econdmica Federal:

Além da exploracdo da atividade econdmica (artigo 173 da CF), as empresas
publicas também se prestam a realizacdo de servigos publicos e, neste caso, a
sujeicdo sera ao regime juridico de direito publico. — E € o que ocorre na espécie. No
Programa de Arrendamento Residencial, criado pela Lei n® 10.188/2001, a Caixa
Economica Federal operacionaliza o cumprimento de direito social garantido pela
Constituigdo no artigo 6° para tanto, ao instituir referido programa, a Unido
destacou recursos proprios, especializando-os a um Fundo Financeiro Privado, com
fim exclusivo de segregacdo patrimonial e contabil dos haveres financeiros e
imobiliarios (artigo 2%, caput), destinando a operacionalizagdo de todo o sistema a
CEF, cuja atuag@o equipara-se a de gestora de negocios. Tanto que, ‘o saldo positivo
existente ao final do Programa ¢ integralmente revertido a Unido’ (artigo 32, § 4°).
Considerando que a atuagdo da instituicao financeira no Programa de Arrendamento
Residencial — PAR ndo trata, evidentemente, de operagdo comercial de compra e
venda de imoveis em geral, como se participasse efetivamente de atividade
econdmica de direito privado ao responder pela operacionalizagdo do programa, ¢ de
se reconhecer presente a prestagdo do servigo publico, com a extensdo dos efeitos da
imunidade reciproca.

Portanto, ao atuar visando a promogdo de direito fundamental & moradia em favor da
populacdo de baixa renda, a Caixa EconOmica Federal executa atividade econdomica
qualificada como servigo publico, situacdo que ndo se verifica quando atua no mercado livre,
agindo como agente bancario, inclusive concede empréstimos bancarios para aquisi¢do de
imoveis conforme o regime do Sistema Financeiro Imobiliario, ocasido em que o ente estatal
estard exercendo atividade econdmica em sentido estrito.

Desse modo, ao executar atividade econdmica em sentido estrito, o ente publico ndo

podera ser beneficiado com vantagem ndo extensivel aos particulares, sob pena de afronta aos

pela Lei n° 10.188/01. - A Constituicdo Federal estabelece no artigo 150 algumas limitagcdes ao poder de
tributar, que representam verdadeiras clausulas pétreas. Ainda que a imunidade reciproca seja exclusiva,
segundo a Constitui¢do Federal, aos entes politicos, autarquias e fundagdes, é possivel estender esse
beneficio as empresas publicas, quando no exercicio de prestagdo de servigo publico. - Além da exploragdo
da atividade econémica (artigo 173 da CF), as empresas publicas também se prestam a realizacdo de
servigos publicos e, neste caso, a sujei¢do serd ao regime juridico de direito publico. - E é o que ocorre na
espécie. No Programa de Arrendamento Residencial, criado pela Lei n° 10.188/2001, a Caixa Econémica
Federal operacionaliza o cumprimento de direito social garantido pela Constitui¢do no artigo 6°. para tanto,
ao instituir referido programa, a Unido destacou recursos proprios, especializando-os a um Fundo
Financeiro Privado, com fim exclusivo de segregacdo patrimonial e contdbil dos haveres financeiros e
imobiliarios (artigo 2°, caput), destinando a operacionalizagdo de todo o sistema a CEF, cuja atuagdo
equipara-se a de gestora de negocios. Tanto que, ‘o saldo positivo existente ao final do Programa é
integralmente revertido a Unido’ (artigo 3°, § 4°). - Considerando que a atuagdo da institui¢do financeira no
Programa de Arrendamento Residencial - PAR ndo trata, evidentemente, de operagdo comercial de compra
e venda de imoveis em geral, como se participasse efetivamente de atividade economica de direito privado
ao responder pela operacionaliza¢do do programa, é de se reconhecer presente a presta¢do do servigo
publico, com a extensdo dos efeitos da imunidade reciproca. - A proposito, o Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento no sentido de que as empresas publicas e sociedades de economia delegatarias de
servigos publicos de prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado sdo abrangidas pela imunidade tributaria
reciproca prevista no artigo 150, inciso VI, ‘a’, da Constituicdo Federal. Precedentes.- Desse modo, resta
ilegitima a cobran¢a do IPTU, em razdo da imunidade reciproca, nos termos do artigo 150, inciso VI, ‘a’, da
Constituicdo Federal [..]” (AC 0048872-61.2007.4.03.6182, REL. JUIZ FEDERAL CONVOCADO
DAVID DINIZ, QUARTA TURMA, j. 08.11.2012, DE 22.11.2012).
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principios que regem a ordem econOmica, entretanto, situacdo diversa ocorre quando presta

servigo publico, conforme se analisara nas se¢oes seguintes.

8.4 A Caixa Econémica Federal e o direito fundamental a moradia: uma andlise do regime

Juridico na atuagdo como agente estatal

A Caixa Economica Federal, com a extingdo do Banco Nacional da Habita¢do pelo
Decreto n® 2.291 de 21 de novembro de 1986 (BRASIL, 1986), passou a atuar de forma
destacada na politica habitacional, porquanto, nos termos o artigo 1° do referido decreto,
incorporou esta, sucedendo-a em todos os direitos e obrigacdes.

Desse modo, além da sucessdo de bens e direitos do Banco Nacional de Habitacao, a
Caixa Econdmica Federal passa a atuar como gestora da execug¢do do Sistema Financeiro
Habitacional, nesse sentido, “[...] como agente financeiro, ela [CEF] ¢ parte nos contratos, na
maneira vigorante antes das mudancas introduzidas por aquele mandamento legal. Na forma
de gestora, passou a exercer atribui¢cdes antes conferidas ao BNH, sem integrar a relacdo
juridica estabelecida pelo contrato de mutuo” (RIZZARDO, 2011, p. 178).

Ademais, ¢ importante destacar que nem todas as competéncias afetas ao extinto
Banco Nacional de Habitagdo foram transmitidas a Caixa Econémica Federal, uma vez que as
atribuicdes como orgdo central do SFH foram cominadas ao Conselho Monetario Nacional,
nos termos do artigo 7° do Decreto n® 2.291/1986 (BRASIL, 1986) e a emissdo de resolugdes
e normas para regulamentar o sistema e a fiscalizacdo das entidades integrantes foi conferida
ao Banco Central do Brasil, nos termos do artigo 8° do Decreto n® 2.291/1986 (BRASIL,
1986). Por sua vez, nos termos do artigo 6° do Decreto n® 2.291/1986, a formula¢do de
propostas destinadas a implementagdo da politica habitacional foi atribuida ao Ministério do
Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente — MDU, competéncia que, posteriormente, como
ja disposto na se¢do 8.3.2, foi absorvida pelo Ministério da Cidades, o qual passa a estabelecer
a defini¢do das politicas publicas destinadas ao atendimento do direito & moradia.

Em suma, a Caixa Economica Federal, com a extincdo do Banco Nacional de
Habitacdo, passa a exercer duplo papel no Sistema Habitacional, como gestora do Sistema
Financeiro de Habitacdo e como agente financeira executora de politicas publicas voltadas a
concretizacdo do Plano Nacional de Habitagdo, cujo objetivo, ao fim e ao cabo, ¢ a
implementagdo do direito fundamental social & moradia.

A Caixa Economica Federal foi instituida pelo Decreto n® 759/1969 (BRASIL, 1969)

como instituicdo financeira federal com natureza de empresa publica ¢ personalidade de
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direito privado, com patrimonio proprio e autonomia administrativa, nos termos do
estabelecido no artigo 19 do referido decreto. Trata-se de empresa publica federal destinada

a atuar com institui¢do financeira, cujas finalidades estdo elencadas no artigo 2° do decreto:

Art. 2° A CEF tera por finalidade:

a) receber em deposito sob a garantia da Unido, economias populares, incentivando
os habitos de poupanga;

b) conceder empréstimos e financiamentos de natureza assisténcial, cooperando com
as entidades de direito publico e privado na solu¢do dos problemas sociais e
econdmicos;

¢) operar no setor habitacional, como sociedade de crédito imobiliario e principal
agente do Banco Nacional de Habitagdo, com o objetivo de facilitar e promover a
aquisicdo de sua casa propria, especialmente pelas classes de menor renda da
populacdo;

d) explorar, com exclusividade, os servi¢os da Loteria Federal do Brasil e da Loteria
Esportiva Federal nos térmos da legislagdo pertinente;

e) exercer o monopolio das operagdes sdbre penhores civis, com carater permanente
e da continuidade;

f) prestar servicos que se adaptem a sua estrutura de natureza financeira, delegados
pelo Govérno Federal ou por convénio com outras entidades ou emprésas.

g) realizar, no mercado financeiro, como entidade integrante do Sistema Financeiro
Nacional, quaisquer outras operagdes, no plano interno ou externo, podendo
estipular clausulas de corregio monetaria, observadas as condi¢des normativas
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional;

h) realizar, no mercado de capitais, para investimento ou revenda, as operagdes de
subscrigdo, aquisi¢do e distribui¢do de acdes, obrigagdes e quaisquer outros titulos
ou valores mobiliarios, observadas as condi¢des normativas estabelecidas pelo
Conselho Monetario Nacional;

i) realizar, na qualidade de Agente do Governo Federal, por conta e ordem deste, e
sob a supervisdo do Conselho Monetario Nacional, quaisquer operagdes ou servigos
nos mercados financeiro e de capitais, que lhe forem delegados, mediante convénio.

Tendo em vista que o veiculo normativo instituidor da Caixa Econdémica Federal foi

editado em periodo anterior a Constituicdo de 1988, ¢ necessario efetivar uma filtragem
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constitucional” no intuito de verificar a compatibilidade das atribui¢des com a Constituigdo

390 «Art. 12 Fica o Poder Executivo autorizado a constituir a Caixa Econdmica Federal — CEF, instituicdo
financeira sob a forma de emprésa publica, dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patrimonio proprio e autonomia administrativa, vinculada ao Ministério da Fazenda”.

“Neste quadro, entdo, desenvolveu-se a idéia de filtragem constitucional, que tomava como eixo a defesa da
for¢a normativa da constitui¢ao, a necessidade de uma dogmatica constitucional principialista, a retomada da
legitimidade e vinculatividade dos principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de concretizagdo
constitucional, o compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei Fundamental e a dimensédo ética e
antropoldgica da propria Constituicdo, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional, bem como o
carater emancipatorio e transformador do Direito como um todo.

Assim, sustentou-se que a filtragem constitucional pressupde a preeminéncia normativa da Constitui¢do,
projetando-a para uma especifica concepgdo da Constituicdo enquanto sistema aberto de regras e principios,
que permite pensar o Direito Constitucional em sua perspectiva juridiconormativa em didlogo com as
realidades social, politica e econdmica. Entdo, com a filtragem constitucional, falava-se da preeminéncia
normativa da Constituigdo pressupondo também uma teoria da norma constitucional que compreendesse a
sua dimensdo normativo-lingiiistica e também material. Bem como, ainda, falava-se de uma teoria da norma
englobante da esfera da pré-compreensdo do intérprete, enquanto sujeito integrante da realidade e do
contexto material do Direito e, de conseqiliéncia, integrante da propria estrutura da norma (categoria que
exige a existéncia de um caso concreto posto a resolver, ndo se confundindo com as regras e principios em
sua perspectiva puramente lingiliistica — o enunciado ou texto) existéncia de um caso concreto posto a

30



226

Federal de 1988, em especial, com a disciplina da intervencdo do Estado no dominio
econdmico, nos termos do artigo 170 e seguintes da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988),
respeitando a opg¢do pelo modo de produgédo capitalista, que, como ponderado no capitulo 3 do
presente trabalho, ndo poder desbordar da finalidade humanista que visa a reconhecer,
consolidar e implementar os direitos fundamentais da pessoa humana’**.

E importante destacar, como premissa metodologica, que a filtragem constitucional do
decreto que institui a Caixa Econdmica Federal sera efetivada somente em relagdo a seu papel
— finalidade — como agente destinado a promover o setor habitacional, nos termos
estabelecidos no artigo 2° alinea “b” e “c” do Decreto n® 759/1969 (BRASIL, 1969).

Uma premissa importante para iniciar a andlise, conforme ponderado na se¢do 6.2.2, o
exercicio de uma atividade econdmica em regime de monopolio ndo pode ser confundido com
a prestacdo de servigo publico, atividades econdomicas em sentido lato que tém regime e
pressupostos proprios do exercicio.

De igual forma merece destaque que, a luz da Constituicio de 1988, em que
estabelecido o principio da livre-iniciativa e livre concorréncia, ndo ha espaco para o
estabelecimento de monopo6lio por meio de lei, porquanto somente a Constituicdo Federal
podera atribuir a uma determinada atividade econémica a condi¢do de monopdlio, tendo em
vista a natureza excepcional e derrogatdria dos baldrames constitucionais.

A titulo de esclarecimento, sem pretensdo de completude sobre o exame da questio
apresentada, ¢ relevante pontuar que a expansdo das hipoteses de monopolio de atividade
econdmica ndo podera ser efetivada por meio de emenda constitucional, tendo em vista os
limites materiais estabelecidos no artigo 60, § 4° da Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988)303,
que veda a edicdo de emendas tendentes a abolir direitos fundamentais, tal como pode ser

classificado a livre-iniciativa e a livre concorréncia, ambas sedimentadas no dircito a

resolver, ndo se confundindo com as regras e principios em sua perspectiva puramente lingiiistica o
enunciado ou texto)” (SCHIER, 2005, p. 1).
392 «“por fim, especificamente em relacdo a adogdo de um conceito de sistema constitucional pressuposto a idéia
de filtragem constitucional, ainda se defendia a possibilidade de extracdo de importantes conseqiiéncias no
plano da dogmatica constitucional. Em primeiro lugar, falando-se de uma unidade formal inerente ao sistema,
teriam os operadores do Direito que laborar na dogmatica juridica a partir da nogdo de unidade
hierarquico-normativa da constituigdo, assumindo as conseqiiéncias dai decorrentes (como a impossibilidade
de declaragdo de inconstitucionalidade de normas constitucionais, a nao hierarquizagdo dos principios
constitucionais etc.). Em seguida, seria necessario laborar-se a partir da idéia de unidade material, ou seja,
unidade axiologica, unidade de sentido, de modo que ndo se poderia compreender um instituto qualquer do
direito infraconstitucional a ndo ser sob a luz da constitui¢do toda” (SCHIER, 2005, p. 2).
“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberag¢do a proposta de emenda tendente a abolir:
1 —a forma federativa de Estado;
1T — o voto direto, secreto, universal e periodico;
1T — a separagdo dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.”

303
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liberdade, direito fundamental reconhecido conforme disposto no artigo 5° da Constituigdo
Federal (BRASIL, 1988).

Ponderando a atribui¢do (finalidade) conferida a Caixa Econdmica Federal como
sociedade de crédito que visa a facilitar a promog¢ao da aquisicdo da casa propria, em especial,
as populagdes de baixa renda, alinea “c”, do artigo 2° do Decreto n® 759/1969 (BRASIL,
1969), com a Constituicdo Federal de 1988 e os diplomas internacionais relacionadas ao
direito a moradia, disposicdes normativas que integram o bloco de constitucionalidade
pertinente a filtragem, nos termos do disposto na se¢do 7.2.1 do presente trabalho, inexiste
incompatibilidade entre as atribuicdes afetadas & empresa publica e os direitos e garantias
constitucionalmente assegurados. Pelo contrario, a atribuicdo da Caixa Economica Federal
como agente financeiro destinado a promover o acesso a casa propria materializa,
perfeitamente, os anseios de promover o pleno acesso a moradia a todos, visando a
concretizagdo do direito fundamental social estabelecido no artigo 6° da Constituigdo
(BRASIL, 1988).

Reconhecida a compatibilidade das atribuigdes conferidas a Caixa Econdmica Federal
em face da Constituicdo de 1988, a questdo que resta a reflexdo diz respeito a sua posi¢do na
ordem econdmica quando atua com o propdsito de implementar direito fundamental social —
direito a moradia —, ou seja, se opera no mercado, ndo podendo aferir beneficio ndo previsto
aos particulares, nos termos do artigo 173 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)304, ou,
caso contrario, reconhecida como extensdo do Estado, poderdo ser estendidos beneficios

r . . . ’ 305
proprios deste, como a imunidade reciproca™ .

304 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigio, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. [...]

§ 2° As empresas pulblicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais nido
extensivos as do setor privado”.

305 «“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

VI — instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros; [...]

§ 2° A vedagdo do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, no que se refere ao patrimoénio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.

§ 3% As vedagdes do inciso VI, ‘a’, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimdnio, & renda e aos
servicos, relacionados com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio,
nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel”.
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84.1 A Caixa Economica Federal sua natureza hibrida: reposicionamento da Caixa

Economica Federal no mercado

As empresas pl’lblicas306 sdo entidades da administracdo indireta — decorrente da
descentralizacdo administrativa — em que o Estado constitui pessoa juridica autobnoma, como
patrimdnio proprio e autonomia administrativa, transferindo-lhe parcela de atividade que era
atribuida como dever para ser executada pelo ente administrativo, ou, preenchidos os
requisitos estabelecidos na Constituicdo — imperativo de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo — art. 173 —, institui-se a empresa publica visando a intervir na ordem
economica.

E cedigo que as empresas publicas tém natureza de pessoa juridica de direito privado e
seu regime juridico esta condicionado as funcdes exercidas, pois, se exercem atividade
econdmica, estardo submetidas, por imposicdo Constitucional, artigo 173 (BRASIL 1988), ao
regime privado, ndo lhe sendo franqueados os beneficios assegurados ao Estado, entretanto,
quando a empresa publica atua como prestadora de servigo publico, ou seja, exerce uma
atividade tipica do Estado, as empresas publicas prestadores de servigo publico “[...] sdo
delegadas do Estado, criadas no bojo do movimento da descentralizagdo administrativa, para
fim especifico. E o proprio Estado, entio, quem através de uma sua extensdo, dotada de
personalidade juridica privada, presta os servicos” (GRAU, 2012, p. 139/140).

Elementar a licdo de Mello (2010, p. 190, grifo do autor) ao dissertar sobre o conceito

de empresa publica fixado no Decreto-lei n® 200/1967 (BRASIL, 1967) ressaltando que:

Deveras, algumas empresas publicas efetivamente sdo concebidas como instrumento
de atuagdo estatal no referido setor [exploracdo de atividade econdmica]. Outras,
entretanto foram criadas e existem para prestacdo de servicos publicos, servigos
qualificados, inclusive pela Constituigdo em vigor, como privativos de entidade
estatal ou da propria Unido, ou para realizar obras publicas ou ainda, para
desenvolver atividades de outra tipologia, isto é, misteres eminentemente publicos.
Donde, a atividade em que se substanciam apresenta-se, do ponto de vista juridico
(ainda que ndo o seja ou ndo o fosse sob perspectiva extrajuridica), como a antitese
da exploragdo da atividade economica, ja que esta, perante a Lei Magna, ¢ da
alcada dos particulares, tipica da iniciativa privada — ¢ ndo do Poder Publico. O
Estado s6 pode protagoniza-la em carater excepcional. E, ao fazé-lo, atua em campo
alheio, e ndo na esfera que lhe € propria, como decorre do art. 170, caput e,
particularmente, inciso Il e IV, e paragrafo Ginico, bem como do art. 173.

3% "Deve-se entender que empresa piiblica federal é a pessoa juridica criada por forga de autorizagio legal como
instrumento de ag¢@o do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras
especiais decorrentes de ser coadjuvante da agdo governamental, constituida sob quaisquer das formas
admitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico
interno ou de pessoas de suas Administragées indiretas, como predomindncia ociondria residente na esfera
federal” (MELLO, 2010, p. 187, grifo do autor).
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Desse modo, o regime juridico aplicavel a empresa publica ¢ definido pela atividade
que desempenha, ou seja, se atua na prestacdo de servigco publico, atividade tipica do Estado,
sera conferido o regime juridico publico, assegurando ao ente condigdes como se Estado
fosse. Entretanto, no caso de atuagdo no mercado, o regime sera privado, sendo invalida
qualquer vantagem de ordem civil, trabalhista ou fiscal, tendo em vista que devera atuar em
igualdade de condi¢des com as demais empresas que atuam nesse seguimento econdmico.

A Caixa Econdémica Federal, em regra, conforme o decreto que a instituiu, tem a
atribuicdo de desempenhar atividade de instituicdo financeira, ou seja, atividade tipicamente
econOmica, e submete-se, em regra, ao artigo 173 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
ndo podendo ser assegurada a ela beneficios ndo extensiveis aos privados.

Dentro das atribuigdes conferidas legalmente a Caixa Economica Federal, ¢ possivel
verificar a presenca de atividades que deveriam ser diretamente executadas pelo Estado, no
entanto, por conveniéncia administrativa, visando a otimizar sua prestago, tais servigcos sao
transferidos a ente da administracdo indireta, como se verifica no caso da prestagdo de servigo
publico, conforme defendido na se¢do 8.3.3 do presente trabalho, destinado ao fornecimento
de financiamento habitacional a populagdes de baixa renda ou em outros servigos publicos de
responsabilidade da Caixa Economica Federal, como a gestdo do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico — FGTS, nos termos 8.036 de 11 de maio de 1990 (BRASIL, 1990)*"7,

. . 308
conforme entendimento consolidado™ .

307 «Art. 7° A Caixa Econdmica Federal, na qualidade de agente operador, cabe:
I — centralizar os recursos do FGTS, manter e controlar as contas vinculadas, e emitir regularmente os
extratos individuais correspondentes as contas vinculadas e participar da rede arrecadadora dos recursos do
FGTS;
I — expedir atos normativos referentes aos procedimentos administrativo-operacionais dos bancos
depositarios, dos agentes financeiros, dos empregadores ¢ dos trabalhadores, integrantes do sistema do
FGTS;
III — definir os procedimentos operacionais necessarios a execu¢do dos programas de habitagdo popular,
saneamento basico e infra-estrutura urbana, estabelecidos pelo Conselho Curador com base nas normas e
diretrizes de aplicac@o elaboradas pelo Ministério da A¢do Social,
IV — elaborar as analises juridica e econdmico-financeira dos projetos de habitagdo popular, infra-estrutura
urbana e saneamento basico a serem financiados com recursos do FGTS;
V — emitir Certificado de Regularidade do FGTS;
VI — elaborar as contas do FGTS, encaminhando-as ao Ministério da Ac¢do Social;
VII — implementar os atos emanados do Ministério da Acdo Social relativos a alocacdo e aplicagdo dos
recursos do FGTS, de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Curador.
VIII - (VETADO)
IX — garantir aos recursos alocados ao FI-FGTS, em cotas de titularidade do FGTS, a remuneragéo aplicavel
as contas vinculadas, na forma do caput do art. 13 desta Lei.
Paragrafo tinico. O Ministério da Agdo Social e a Caixa Economica Federal deverdo dar pleno cumprimento
aos programas anuais em andamento, aprovados pelo Conselho Curador, sendo que eventuais alteragdes
somente poderdo ser processadas mediante prévia anuéncia daquele colegiado”.

% “pROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ISENCAO DE CUSTAS E TAXAS
JUDICIARIAS EM FAVOR DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL. PESSOA JURIDICA
RESPONSAVEL PELA ADMINISTRACAO E REPRESENTACAO DO FGTS (PARAGRAFO UNICO
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Ao desenvolver servico publico, a Caixa Econdmica Federal deve ser considerada
como o Estado em acdo, fazendo jus, assim, aos beneficios a ele extensiveis, os quais sdo
acessOrios essenciais para a prestacdo do servico de forma adequada a todos, ressaltando,
ademais, que a competéncia por ela executada ¢ de titularidade do Estado que a repassa por
conveniéncia administrativa.

Por sua vez, quando a Caixa Economica atua como institui¢do financeira, operando
conta corrente, fornecendo mutuo bancario em geral ou mutuo bancario destinado a aquisi¢ao
de imodvel pelo Sistema Financeiro Imobilidrio, a entidade estd atuando no mercado e,
portanto, a ela ndo deve ser assegurado, sob pena de incorrer em afronta a Constituicdo
Federal, qualquer prerrogativa de ordem civil ou tributaria®®.

Assegurar qualquer beneficio em favor da Caixa Econdmica Federal quando atua no
mercado financeiro, cendrio em que prevalecem os principios da livre-iniciativa e livre
concorréncia, confere ao ente publico beneficio odioso que afronta a opcao

constitucionalmente adotada pelo modelo capitalista de producdo, desequilibrando a equagao

DO ART. 24-A, DA LEI N° 9028/95, INTRODUZIDO PELA MEDIDA PROVISORIA N° 2.102-29 E
SUAS REEDICOES). POSSIBILIDADE. NAO EXISTENCIA DE vicio DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO DISPOSITIVO NORMATIVO EM QUESTAO. NAO OFENSA AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA. DELEGACAO DE FUNCAO PUBLICA. PREVALENCIA DO INTERESSE
PUBLICO. INCOMPETENCIA DO JUDICIARIO EM ANALISAR A EXISTENCIA, OU NAO, DA
RELEVANCIA OU DA URGENCIA QUE JUSTIFIQUE A EDICAO DE UMA MEDIDA PROVISORIA.
[...] 5. Embora a Caixa Economica Federal — CEF seja uma empresa publica, sujeita a regime juridico de
Direito Privado, a iseng@o concedida decorre de lhe ter sido delegada a fungdo de representante do Fundo de
Garantia. Esta atividade ndo tem qualquer cunho privativo, tampouco, tem qualquer relagdo com a atividade
econdmica que a Caixa Econdmica Federal — CEF desenvolve, ndo podendo esta isengdo ser estendida a
qualquer outro tipo de agdo na qual ela seja parte. Esta ¢ uma atividade atipica, de prestagdo de servigo
publico, que justifica o tratamento desigual, prevalecendo o interesse publico. [...] (AG 200102010360396,
Desembargador Federal ALBERTO NOGUEIRA, TRF2 - QUINTA TURMA., 21.10.2002)

ACAO DE INDENIZACAO. SAQUE INDEVIDO DE FGTS. ACAO DE TERCEIRO. FRAUDE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CEF. GESTAO DE
SERVICO PUBLICO. DANOS MORAIS E MATERIAIS CONFIGURADOS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. INAPLICABILIDADE ART. 29-C DA LEI 8036/90. ISENCAO CEF DAS CUSTAS
PROCESSUAIS. FULCRO ART. 24-A, § UNICO LEI 9028/95. [...] 3- A CEF presta servigo publico na
gestdo do FGTS, sujeitando-se, portanto, & norma esculpida no art. 37, §6°, da Constitui¢ao Federal de 1988.
4- A Caixa responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
correntistas do FGTS por falhas relativas a prestacdo dos servicos. [...] (AC 00194081520054036100,
DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI, TRF3 - PRIMEIRA TURMA, DATA:14/09/2012)
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. FGTS. SAQUE INDEVIDO. DANO MATERIAL
COMPROVADO. 1.- A atividade de gestdo dos recursos do FGTS constitui prestagdo de um servigo publico,
regulado pelo Direito Administrativo, de modo que aplicavel a responsabilidade civil objetiva prevista no
mencionado art. 37, § 6° da CF/88. [...] (TRF4, AC 2004.71.00.015252-1, Terceira Turma, Relator Roger
Raupp Rios, D.E. 21/01/2010)”.

3% PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. CEF. ATO
TIPICO DE PRESTACAO DE SERVICOS BANCARIOS. 1. A Caixa Econdmica Federal, ao celebrar
contratos de caderneta de poupanga com seus correntistas, pratica ato tipico de prestacdo de servigos
bancarios, ndo sendo, pois, o mandado de seguranca a via adequada para impugna-lo, ja que ndo esta em
posicdo de império, nem de delegataria da Unido Federal e nem de prestadora de servigo publico tipico do
Estado, em nada influenciando o fato de o correntista ser representado pela Defensoria Publica. 2. Apelagdo a
que se nega provimento. (AC 80293320074013200, DESa. FEDERAL MARIA ISABEL GALLOTTI
RODRIGUES, TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA: 22/09/2008).
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econOmica, assegurando prevaléncia no mercado ndo em razdo da eficiéncia, mas sim em
razao do odioso beneficio afiancado.

Em resumo, a Caixa Econdmica Federal tem natureza hibrida, pois no
desenvolvimento de suas atividades presta tanto servigos publicos, financiamento bancario
para aquisicdo de imoveis a pessoas de baixa renda, gestora do FGTS etc., como atividade
econdmica, exercida em regime de livre mercado.

Considerando a posi¢do hibrida da Caixa Economica Federal, prestadora de servigo
publico e atividade econdmica, ndo ¢ possivel delimitar, de forma univoca, o regime juridico
aplicavel a essa empresa publica. Isso porque, a depender da sua atuacdo, havera modificacao
e adaptacdo do regime juridico aplicavel, pois, como destacado, odiosa a concessdo de
beneficios ndo extensiveis aos particulares quando atuam no mercado, bem como a concessao
das prerrogativas asseguradas ao Estado ¢ essencial para viabilizar a prestagdo do servigo
publico.

E importante destacar que as prerrogativas concedidas nio tém relagdo como a pessoa
que presta a atividade qualificada como servigo publico, mas com a natureza deste como
fornecimento de bens essenciais a satisfacdo de direito fundamental, cujo mecanismo de livre-
iniciativa — mercado — ndo ¢é capaz de prover de forma adequada.

Por fim, ¢ essencial destacar que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos possui
caracteristicas semelhantes a Caixa Economica Federal, porquanto desempenha servico
publico quando executa o servigo postal e realiza atividade econdmica ao exercer as demais
atividades, tais como entrega de encomendas, banco postal etc. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal, julgando a ADPF 46, consolidou o entendimento da natureza hibrida dos
Correios — ECT, reconhecendo que efetiva tanto servico publico, servico postal, como

L. N . . . e e 310
atividade econdmica, quando executa outros servicos diversos da distribui¢do de cartas™ .

310 “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PUBLICA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDENCIAS. SERVICO
POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO
NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGACOES CONCERNENTES AO SERVICO POSTAL.
PREVISAO DE SANCOES NAS HIPOTESES DE VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA
AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°, INCISO 1V; 5° INCISO XII, 170, CAPUT, INCISO IV E
PARAGRAFO UNICO, E 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA
IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO 42
DA LEIN. 6.538, QUE ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO PRIVILEGIO
POSTAL DA UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEL
1. O servico postal - conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal,
de um remetente para enderego final e determinado - nd3o consubstancia atividade econdmica em sentido
estrito. Servigo postal ¢ servico publico. 2. A atividade econdémica em sentido amplo ¢ género que
compreende duas espécies, o servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopoélio ¢ de
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A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento em relacdo a
Empresa Publica de Correios e Telégrafos — ECT pode ser estendida a Caixa Economica
Federal, uma vez que se trata de situacdo semelhante de empresa publica que atua
simultaneamente no mercado, quando presta servigos bancarios em regime de livre mercado,
e como agente estatal, quando presta atividade economica qualificada como servigo publico,

atividades prestadas relacionadas a satisfacdo de direito fundamental.

8.4.2 Ponderagdo de caso concreto: a cobrancga de tributo em face de imoveis retomados pela

CEF e destinados a programas sociais de habita¢do para pessoas de baixa renda

Partindo da premissa do fornecimento de moradia para populacdes de baixa renda
como servigo publico, conforme discutido na secdo 8.3.3, ¢ essencial abordar uma questio
que se tem verificado em diversos processos de execugdo fiscal em tramitagdo na justica.
Trata-se da (im)possibilidade de os municipios tributarem a Caixa Econdmica Federal
exigindo IPTU em relagdo aos imoveis retomados dos mutuarios beneficiarios de programas
sociais, ou seja, da possibilidade de reconhecer a imunidade tributaria em relacdo a imovel
destinado a promogao politica publica habitacional destinada a populagdo de baixa renda.

Em primeiro lugar, ¢ essencial fixar que a Caixa Economica Federal ¢ a executora dos
programas habitacionais destinados a populacdo de baixa renda visando a implementar o
direito fundamental a moradia, buscando assegurar o bem de todos e a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil. Nessa atividade,
a Caixa Econdmica Federal ndo esta atuando no mercado em regime de competicdo, buscando

a produgdo, circulacdo de bens e servigos, o que caracterizaria seu intuito empresarial. Ela

atividade econdmica em sentido estrito, empreendida por agentes econdmicos privados. A exclusividade da
prestacdo dos servigos publicos ¢ expressdo de uma situagdo de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo
distintos entre si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario
vulgar. 3. A Constitui¢ao do Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a exploracdo do servigo postal e o
correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O servigo postal ¢ prestado pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT, empresa publica, entidade da Administragdo Indireta da Unido, criada pelo
decreto-lei n. 509, de 10 de marco de 1.969. 5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz
com a prestacdo dos servigos publicos, do regime de monop6lio sob o qual, algumas vezes, a exploragdo de
atividade economica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 6. A Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestagdo dos servigos que lhe incumbem em situagdo
de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sdo prestados os servigos
publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da
exclusividade. 8. Argiii¢ao de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria. O
Tribunal deu interpretagdo conforme a Constituigdo ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua
aplicagdo as atividades postais descritas no artigo 9° desse ato normativo” (ADPF 46, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2009,
DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-01 PP-00020 RTJ VOL-00223-01
PP-00011)”.
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objetiva, no entanto, prestar atividade essencial a satisfacdo de direito fundamental, atuando
como verdadeira mandataria, cujo escopo ¢ atender ao fim conferido ao Estado de promover
os direitos fundamentais.

Reconhecendo a posicdo da Caixa Economica Federal como longa manus do Estado
para a execu¢do da politica habitacional, ¢ fundamental apreciar se aplicavel a imunidade
reciproca, reconhecida no artigo 150, inciso VI, alinea “a”, combinado com os paragrafos 2° e
32 desse artigo, ambos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)’'", a atuacio do ente publico
na prestacdo do servigo, em especial no que diz respeito aos imoveis destinados a politica
habitacional popular revertidos a Caixa Econdmica Federal.

Desse modo, na prestagdo de atividade visando a implementagdo de politica publica
habitacional, a Caixa Econdémica Federal atua de forma analoga a autarquia ou fundacdo
publica, entidades criadas para exercer parcela da competéncia do Estado. Nesse sentido,
importante a licdo de Grau (2012, p. 138) ao estabelecer que as empresas estatais prestadoras
“[...] ocupam a situacdo de prestadoras de servicos publico nio em decorréncia de
manifestagdo de vontade propria, em aceitar atribui¢do de capacidade para o exercicio da
atividade, porém em decorréncia de imposicao legal. Para tanto foram criadas como extensdes
do Estado”.

A questdo em andlise tem sido frequentemente debatida nos tribunais regionais
federais, inexistindo, no entanto, jurisprudéncia formada para soluciona-la. As decisdes
proferidas oscilam entre o reconhecimento da imunidade, fundamentando que a politica
habitacional esta vinculada ao Ministério das Cidades — 6rgdo do Poder Executivo Federal — o

qual esta ligado diretamente a Unido Federal e, portanto, reconhece a imunidade reciproca’?

31T «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

VI — instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros; [...]

§ 2% A vedagio do inciso VI, ‘a’, é extensiva as autarquias € as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.

§ 3% As vedagdes do inciso VI, ‘a’, e do pardgrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, & renda e aos
servicos, relacionados com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio,
nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel”.
“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO
RESIDENCIAL - PAR. CAIXA ECONOMICA FEDERAL. PROPRIEDADE FIDUCIARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA. IPTU. IMUNIDADE. TAXAS. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO
FISCAL. SUCUMBENCIA RECIPROCA. 1. Os imdveis albergados pelo programa de arrendamento
Residencial sdo "’mantidos sob a propriedade fiduciaria da CEF’, nos termos do § 3° do art. 2° da Lei n°
10.188/01. Legitimidade passiva da Caixa Economica Federal reconhecida. 2. O programa vincula-se ao
Ministério das Cidades, 6rgdo desconcentrado do Poder Executivo Federal, e, portanto, intimamente ligado a
Unido Federal que ¢ a responsavel tributaria pelo recolhimento do IPTU. 3. O Superior Tribunal de Justiga ja
manifestou que ¢ cabivel o reconhecimento, de oficio, da imunidade tributaria. [...] (AC

31

)
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ou reconhecem que o bem faz parte do patriménio da Unido e, por esse fundamento,
reconhecem a imunidade®. As decisdes que negam a possibilidade do reconhecimento da
imunidade reciproca estabelecem que a Caixa Economica Federal ¢ empresa publica federal
submetida ao regime juridico privado, devendo concorrer em igualdade com os demais agente
privados®'*.

Como o devido respeito, as decisdes ndo analisam a questdo com a importancia que o
tema merece, pois passam ao largo da questdo nodal, qual seja, a natureza da atividade
prestada pela Caixa Economica Federal ao promover a politica publica habitacional destinada
a populacdo de baixa renda, pois se limitam a analisar a natureza da pessoa juridica prestadora
(CEF), ndo se atentando que as empresas publicas podem prestar tanto atividade econdomica
quanto servigo publico, como se verifica no caso da Caixa Economica Federal e da Empresa

Publica de Correios e Telégrafos.

00097454620134036105, Desa. Fed. MARLI FERREIRA, TRF3 - QUARTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1
DATA:15/09/2015).”.

33 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. JULGAMENTO NOS TERMOS DO
ARTIGO 515, § 3° DO CPC. IMOVEL AFETO AO PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL.
CEF. IPTU. IMUNIDADE. TAXA DO LIXO E TAXA DE SINISTRO. CONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA PELO STF. [...] II. Legitimidade da Caixa Economica Federal reconhecida pela Quarta
Turma. III. Da analise da Lei n. 10.188/01, infere-se que o Ministério das Cidades, Orgﬁo desconcentrado do
Poder Executivo Federal, ¢ o gestor do Programa de Arrendamento Residencial. Além disso, os bens imoveis
afetos ao Programa integram o patrimonio da Unido. IV. Os bens ¢ direitos da Unido sdo insuscetiveis de
tributagdo, sendo esse o regramento aplicavel quanto a tais recursos, ainda que revertidos na aquisi¢do dos
bens imoveis pela Gestora, a CEF, uma vez em nenhum momento haver seu destacamento do patrimonio da
Unido, como expressamente disposto pela legislagdo reguladora do tema. V. Portanto, os imdveis destinados
ao PAR constituem patrimdnio da Unido, apenas destacado para afetacdo a finalidade ptblica preconizada
pela citada Lei n° 10.188/01, sendo ilegitima a cobranga posta quanto ao IPTU, face a imunidade prevista no
artigo 150, VI, ‘a’, da CF/88. [...] (AC 00098546020134036105, Desa. Fed. ALDA BASTO, TRF3 -
QUARTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/08/2015)”.

4 “TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. CAIXA ECONOMICA
FEDERAL (CEF). PROGRAMA DE ARRENDAMENTO RESIDENCIAL (PAR). LEI N.° 10.188/01.
IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO (IPTU). SUJEICAO PASSIVA DA CEF. IMUNIDADE
TRIBUTARIA NAO CONFIGURADA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1.0 Programa de
Arrendamento Residencial (PAR) visa ao atendimento da necessidade de moradia da populagio de baixa
renda, permitindo o arrendamento residencial com op¢ao de compra ao final do contrato (Lei n.° 10.188/01,
art. 1°). 2. A gestdo do Programa foi atribuida ao Ministério das Cidades, ¢ sua operacionalizacdo coube a
Caixa Economica Federal (CEF), havendo previsdo da criagdo de um Fundo destinado a segregagido
patrimonial e contabil dos haveres financeiros e imobiliarios destinados ao PAR. 3. Muito embora os bens e
direitos que integram o patriménio do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) ndo integrem o ativo da
CEF, e com ele ndo se comuniquem, ha que se considerar que os mesmos sdo por ela mantidos sob
propriedade fiduciaria, enquanto ndo alienados, no que resulta em sua sujei¢do passiva relativamente ao
IPTU e sua consequente legitimidade para figurar no polo passivo da execugdo fiscal. 4. Detendo a Caixa
Economica Federal natureza juridica de empresa publica, ndo se pode pretender atribuir-lhe a imunidade
reciproca a impostos prevista no art. 150, VI, alinea a, § 2° da Constituicdo da Republica, mormente
considerando-se o disposto § 2° do art. 173 da Carta Magna, segundo o qual as empresas publicas ¢ as
sociedades de economia mista ndo poderdo gozar dos privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
5. Apelagao improvida. (AC 00023135220144036133, Desa. Fed. CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA
TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:19/06/2015)”. Em sentido semelhante: AT 00049942720154030000, Des
Fed. JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:19/06/2015; AC
00011506020144058500, Des. Fed. Lazaro Guimardes, TRF5 - Quarta Turma, DJE - Data: 29/01/2015 e AG
00052331120144050000, Des Fed. Vladimir Carvalho, TRFS5 - Segunda Turma, DJE - Data:29/08/2014.
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Em situacdo semelhante, prestagdo de servigo publico pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) — empresa publica federal —, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a aplicacdo da imunidade reciproca, reafirmando a necessidade e vinculagao dessa
prerrogativa como essencial para a manutencdo do servigo publico essencial prestado pelo
ente publico’".

E importante destacar tema relevante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que,
em razdo dos limites do presente trabalho, ndo sera aprofundado, entretanto, é de fundamental
importancia no Direito Econdmico.

As decisdes proferidas pelos Supremo Tribunal Federal que reconhecem a imunidade
reciproca @ ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — acolheram como
fundamento para a imunidade reciproca ampla, extensiveis a todos os servicos prestados pela
empresa publica, a possibilidade do subsidio cruzado, ou seja, que os valores ndo vertidos
para pagamento de tributos nas atividades econémicas desempenhadas pela empresa publica
sd0 destinados para subsidiar o custeio dos servigos publicos que, muitas vezes, sdo

deficitarios’'®.

13 “Tributario. Imunidade reciproca. Art. 150, VI, ‘a’, da Constitui¢do Federal. Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT). Empresa publica prestadora de servigo publico. Precedentes. 1. A jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento do RE n°® 407.099/RS, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ
de 6/8/04, firmou-se no sentido de que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, empresa publica
prestadora de servigo publico, ¢ beneficiaria da imunidade tributéria reciproca prevista no art. 150, VI, ‘a’, da
Constituigdo da Republica. Esse entendimento foi confirmado pelo Plenario desta Corte na ACO n° 765/RJ,
Redator para o acérddo o Ministro Menezes Direito. 2. A¢do civel originaria julgada procedente. (ACO 789,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 01/09/2010, DJe-194 DIVULG 14-10-2010 PUBLIC 15-10-2010)”.

“Recurso extraordinario com repercussdo geral. 2. Imunidade reciproca. Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. 3. Distingdo, para fins de tratamento normativo, entre empresas publicas prestadoras de servigo
publico e empresas publicas exploradoras de atividade. Precedentes. 4. Exercicio simultdneo de atividades
em regime de exclusividade e em concorréncia com a iniciativa privada. Irrelevancia. Existéncia de
peculiaridades no servigo postal. Incidéncia da imunidade prevista no art. 150, VI, “a”, da Constituicdo
Federal. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido. RE 601392, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 28/02/2013,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-105 DIVULG 04-06-2013 PUBLIC
05-06-2013".

“Recurso extraordinario. Repercussao geral reconhecida. Tributario. IPTU. Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT). Imunidade reciproca (art. 150, VI, a, da CF). 1. Perfilhando a cisdo estabelecida entre
prestadoras de servigo publico e exploradoras de atividade econdmica, a Corte sempre concebeu a Empresa
Brasileira de Correios ¢ Telégrafos como uma empresa prestadora de servigos publicos de prestagdo
obrigatoria e exclusiva do Estado. 2. A imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicao,
alcanga o IPTU que incidiria sobre os iméveis de propriedade da ECT e por ela utilizados. 3. Ndo se pode
estabelecer, a priori, nenhuma distingdo entre os imodveis afetados ao servigo postal e aqueles afetados a
atividade econdmica. 4. Na duvida suscitada pela apreciagdo de um caso concreto, acerca, por exemplo, de
quais imoveis estariam afetados ao servigo publico e quais ndo, ndo se pode sacrificar a imunidade tributaria
do patriménio da empresa publica, sob pena de se frustrar a integracdo nacional. 5. As presungdes sobre o
enquadramento originariamente conferido devem militar a favor do contribuinte. Caso ja lhe tenha sido
deferido o status de imune, o afastamento dessa imunidade s6 pode ocorrer mediante a constituigdo de prova
em contrario produzida pela Administracdo Tributaria. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
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O tema ¢ de importincia impar a luz do Direito Econdémico, tendo em vista a
necessidade de ponderar a compatibilidade dessa pratica a luz dos principios da ordem
econdmica, em especial a livre-iniciativa e a livre concorréncia, com énfase especial a
vedagdo de concess@o de beneficio ndo extensivel aos particulares, conforme estabelecido no
artigo 173 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Considerando a profundidade do tema destacado e a limitagdo do objeto do trabalho, ¢
essencial fixar que a andlise proposta no presente trabalho restringe-se a atuagdo da Caixa
Econdmica Federal como gestora da politica publica necessaria a implementacdo do direito
fundamental a moradia destinada a populacdo de baixa renda. Ndo se ousa, neste momento,
ponderar sobre a questdo de eventual possibilidade de reconhecer o subsidio cruzado como
forma de incrementar e fortalecer a implementacao do direito fundamental de base.

Por fim, ndo admitindo a possibilidade do reconhecimento da imunidade reciproca em
beneficio da empresa publica prestadora de servico publico, ¢ necessario analisar a Lei
Complementar n® 6 de 30 de julho 1970 (BRASIL, 1970), que confere a Caixa Econdmica

Federal isen¢do de impostos federais estaduais e municipais, nos termos de artigo 1°:

E a Caixa Econdémica Federal — CEF, constituida nos termos do Decreto-Lei n® 759,
de 12 de agosto de 1969, isenta de impostos federais, estaduais e municipais, no que
se refere as atividades monopolizadas ao patriménio, & renda e aos servigos
vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.

Como ja disposto na se¢do 8.4 ao analisar o Decreto n® 759/1969 (BRASIL, 1969), os
veiculos normativos estabelecidos antes da Constituicio Federal de 1988 devem ser
submetidas a necessaria filtragem constitucional, viabilizando a sua compatibilidade com o
novo regime constitucional estabelecido.

Portando, em uma interpretagdo conforme a Constituicdo de 1988, em especial aos
preceitos da ordem econdmica, como destaque para o artigo 173 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), somente podera ser reconhecida eventual isengdo de tributos nos casos em
que a Caixa Economica Federal esteja atuando como longa manus do Estado, prestando
servigo publico. Nos demais casos, em que atua exercendo atividade econdmica em sentido
estrito, inadmissivel reconhecer a isencdo, sob pena de afrontar os principios da livre-

iniciativa e livre concorréncia.

RE 773?92, Relator(a): Min. DIAS TOFFQLI, Tribunal Pleno, julgado em 15/10/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG 18-02-2015)”.
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9 CONCLUSAO

Para finalizar, ¢é essencial, sem a pretensdo de fixar conclusoes estanques e definitivas
sobre os temas analisados, pontuar algumas questdes de maior relevo que surgiram no
desenvolvimento do trabalho, repisando que o objetivo do presente estudo foi apresentar a
reflexdo temas fundamentais para o desenvolvimento do papel do Estado, com especial
destaque para as circunstancias presentes na realidade patria em que as mazelas econémicas e
a exclusdo social vilipendiam a dignidade da pessoa humana, porquanto parcela significativa
da populacdo esta sobrevivendo, permanecendo a margem das condigdes minimas para
desenvolver-se plenamente em sociedade.

Uma premissa essencial a ser destacada como conclusdo do presente estudo diz
respeito a origem e a finalidade da estrutura do Estado, o qual tem como fundamento e
motivacdo a manutengdo e a promocao das condigdes essenciais dos individuos. O Estado
moderno ¢ estabelecido para promoc¢do das necessidades da pessoa, figurando o individuo
como eixo central de sua existéncia. Supera-se, portanto, a nogdo da pessoa como elemento
integrante do Estado, concepg¢do que colocava a estrutura orginica como eixo central e
impunha a pessoa posicao periférica.

A Constituigdo de 1988, ao fixar a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, reconheceu a pessoa como elemento central do Estado,
impondo como dever promover a todos vida digna, fundamento do Estado e finalidade da
ordem econOmica, artigo 170 da Constituigao.

O wvalor liberdade ¢ essencial para o desenvolvimento do Estado moderno e
materializa-se nos direitos fundamentais de primeira dimensdo. No entanto, ¢ essencial
reconhecer que o valor liberdade somente pode ser reconhecido plenamente quando
asseguradas aos individuos condi¢des isondmicas de acdo, representadas no direito a
igualdade material.

Desse modo, a pessoa somente tem condigdes de ser livre, adotando em sua vida o
projeto que assim desejar, quando possui condi¢cdes materiais minimas — igualdade — para seu
pleno desenvolvimento. Inexiste liberdade quando as pessoas ficam tolhidas de optar por seu
projeto de vida em razdo de limitagdes de ordem econdmica, cultural ou social.

O Estado moderno tem a obrigacdo de garantir a todos condigdes minimas para que
possam agir com plena liberdade, desse modo, é seu dever promover a igualdade material,

elemento essencial para a promogao da liberdade plena.
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A dignidade da pessoa humana tem dupla prote¢do: a concep¢do negativa, limite que
protege a pessoa contra o Estado ou demais pessoas, assegurando sua posicdo como sujeito de
direitos; e a concepgdo positiva, em que a pessoa ndo deve sofrer limitacdes em seu
desenvolvimento e na efetivagdo de sua livre op¢ao pelo modo de vida que assim desejar,
assegurando a capacidade de autodeterminacdo das pessoas.

E essencial pontuar que o desenvolvimento econdmico do Estado, por si s, nio
garante o desenvolvimento social e cultural, elemento essencial para a promog¢ao da igualdade
material. E necessario que o Estado reverta as benesses positivas do desenvolvimento
econdmico em beneficios para que as pessoas possam desenvolver-se, eliminando as
privagdes impostas a populagdo que ndo dispde, por si, de condigdes para prover os bens
essenciais a existéncia digna.

O Estado pode ser qualificado como plenamente desenvolvido quando reverte em
beneficios dos menos afortunados, pessoas que dependem da atuacdo diferenciada do Estado
para desenvolver-se, as externalidades positivas do desenvolvimento econdmico.

A conclusdo ¢ demonstrada quando se pondera o Produto Interno Bruto — soma das
riquezas de um pais — em detrimento da taxa de sobrevivéncia e dos valores revertidos em
servicos essenciais. Os numeros demonstram que paises com alta taxa de desenvolvimento
econdmico — PIB alto — que ndo aplicam recursos para o financiamento de servigos publicos
essenciais possuem baixa taxa de sobrevida, situacdo verificada ao analisar a realidade do
Brasil.

O modelo capitalista de producdo, op¢ao adotada pela Constituicdo Econdmica em
1988, ¢ plenamente compativel como a construcdo de Estado Democratico de Direito, em que
a implementagdo dos direitos fundamentais — capitalismo humanista — ¢ dever do Estado e
sera materializada quando revertidas as externalidades positivas derivadas do
desenvolvimento econdmico para implementagdo e progresso dos direitos fundamentais.

A atuacdo economica do Estado e dos demais agentes economicos deve ser pautada
em concretizar o projeto constitucional; para tanto, o artigo 170 da Constitui¢do Federal —
regra matriz da ordem economica — estabelece principios e regras destinados a disciplinar o
exercicio dos agentes na ordem economia (mundo do ser), buscando implementar os
fundamentos — artigo 1° da Constituigdo Federal — € os objetivos — artigo 3° da Constituigdo
Federal — da Republica Federativa do Brasil.

A interven¢do do Estado na ordem econémica — mundo do ser — pressupde atuagdo em

area atipica, destinada ao exercicio privado fundado na livre-iniciativa. Nao se pode confundir
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a intervencdo na economia com atuacdo tipica do Estado que se manifesta na prestagdo de
servigo publico.

A atividade econdémica em sentido lato é género da qual é espécie a atividade
econOmica em sentido estrito e o servigo publico. Essa delimitac@o ¢ essencial para ponderar
se o fornecimento de moradia, implementado o direito fundamental assegurado no artigo 6° da
Constituicao Federal, ¢ atividade econdmica ou servigo publico, tendo em vista que cada qual
possui regime juridico peculiar.

A diferenciacdo entre atividade econdmica e servigo publico se perfaz porquanto a
atividade economica prestada pelo Estado, representada no fornecimento de bem ou servigo,
ndo visa a satisfacdo de interesse vinculado a direito fundamental. Por sua vez, o servigo
publico, ndo obstante a dificuldade de caracterizagdo, diferencia-se daquela em razao de que o
bem ou servigo a ser prestado pretende a satisfacdo de interesse ligado a direito fundamental,
cujo mecanismo de livre mercado ndo € capaz de prover de modo satisfatorio.

E essencial pontuar que inexiste conceito fixo de servigo publico. No entanto, tendo
em vista as peculiaridades histdricas, culturais, circunstanciais etc., poder-se-a delimitar uma
nogao de servigo publico.

Sem a pretensdo de fixar no¢do definitiva, partindo das licdes Eros Roberto Grau e
Margal Justen Filho, é possivel destacar o servico publico como espécie de atividade
econdmica indispensavel ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social que tem
por finalidade a satisfacdo concreta de necessidades individuais e transindividuais, materiais
ou imateriais, vinculadas diretamente com a promog¢do de direito fundamental, cuja
materializagdo ndo pode ser adequadamente provida pelos mecanismos de livre-iniciativa
privada.

E essencial salientar, ademais, que a promogdo do servico publico é exercicio de
atividade administrativa tipica do Estado, representada pelo dever de implementar os direitos
fundamentais, assegurando o fornecimento de bens e servigos necessarios para suprir as
necessidades essenciais ao desenvolvimento da coesdo social e da interdependéncia social,
cuja finalidade ultima ¢ assegurar a todos vida digna.

As constituicdes modernas asseguram como valores essenciais a liberdade, igualdade e
a fraternidade, baldrames que sedimentam a construcdo dos direitos fundamentais,
reconhecendo direitos de primeira (relacionados a liberdade), segunda (vinculados a
igualdade) e terceira (vinculados a fraternidade) dimensoes.

Os direitos fundamentais manifestam-se como materializacdes da dignidade da pessoa

humana, sendo reconhecidos pelo Estado por diplomas internacionais, artigo 5°, § 2° da
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Constitui¢do Federal, ou derivados da denominada clausula de abertura artigo 5°, § 3° da
Constituicao Federal, tendo fundamento semelhante, qual seja, a materializacdo do valor da
dignidade da pessoa humana, tutelando a pessoa como sujeito de direito e assegurando a
autodeterminacao a todos.

Apesar da divergéncia doutrinaria, destacada aqui a partir do trabalho do professor
Ricardo Lobo Torres, os direitos sociais — direitos de segunda dimensdo — t€m natureza de
direito fundamental e, portanto, devem integrar o conjunto de direitos necessarios para a
pessoa viver dignamente, compondo, assim, o conceito de minimo existencial, conjunto de
direitos necessarios para assegurar vida digna a pessoa.

O problema mais inquietante acerca dos direitos fundamentais, em especial dos de
natureza social — direitos fundamentais de segunda dimensdo — diz respeito ao grau de
eficacia, porquanto a materializagdo destes demanda investimento macico de recursos
or¢amentarios.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais, nos termos do artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal, ndo obstante certas particularidades relativas aos direitos de natureza
social em razdo de exigirem atuagdo positiva estatal para sua efetivacdo, deve ser reconhecida
e sedimentada, porquanto essencial ao provimento da dignidade da pessoa em seu carater
material ou positivo.

Os direitos fundamentais sociais devem orientar a atuacdo do Poder Legislativo,
impondo a este um dever de regulamentacdo necessario a implementacdo desses direitos. O
exercicio do Poder Executivo na promogao de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais e do Poder Judiciario que, no exercicio da fungdo jurisdicional,
devera atuar na correcdo da acdo dos demais poderes, direcionando-os a promocdo dos
direitos sociais.

E essencial pontuar que a Constituigio deve prevalecer e, portanto, os preceitos
inseridos podem ser aplicados, especialmente aqueles destinados a promocdo de direitos
fundamentais, artigo 5% § 1° da Constituicdo Federal, uma vez que nio se pode tolher a
aplicabilidade em razdo da falta de norma infraconstitucional, porquanto, se assim ndo fosse,
estar-se-ia dando maior forca a lei que a propria Constituigdo Federal.

A eficacia dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional ¢ verificada quando
assegurado a todos o minimo existencial, que garanta a promoc¢do da plena autonomia
individual. A prote¢do desses interesses ¢ de importancia impar para assegurar o proprio

Estado, j4 que a negativa de sua implementacdo avilta a condicdo de pessoa humana,
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baldrame essencial do Estado Democratico de Direitos, conforme expressamente consignado
no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988.

E importante destacar que o enfraquecimento do Estado, decorrente da falta de
implementagdo dos direitos fundamentais, coloca em risco a propria democracia, pois a
pessoa somente podera exercer sua condi¢do de cidaddao quando possuir o minimo de direitos
que lhe garanta a plena igualdade e liberdade, de modo que possa seguir em sua vida os rumos
desejados, sem que limitagcdes de ordem econdmica, cultural ou social limitem e/ou tolham
suas escolhas.

O Estado com viés social, cujo compromisso com a implementacdo de direitos
fundamentais sociais é marca de destaque e distingdo, particulariza o Estado Democratico de
Direito constituido a partir da Constituigdo de 1988, em que a implementacao dos direitos
fundamentais sociais ¢ compromisso basilar, cuja materializagdo é essencial para assegurar
dignidade a pessoa.

E fundamental destacar o papel central do Estado na implementagio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que sua atuagdo como prestador responsavel pelo fornecimento de
bens e servigos essenciais @ promoc¢ao do minimo essencial para o desenvolvimento pleno,
traduzidos em direitos sociais.

A questdo da reserva do possivel, construcdo importada do Tribunal Alemao, tem
aplicacdo desvirtuada na realidade hodierna patria, uma vez que o poder publico se utiliza
desta como valvula de escape para deixar de cumprir com sua obrigacdo, apresentando-a
como escusa genérica. Sua aplicagdo, conforme concebida, exige comprovacdo efetiva do
comprometimento or¢amentario e da indisponibilidade de recursos que inviabilize a
promogdo do direito, bem como ¢ fundamental ponderar, no caso concreto, a essencialidade
do valor relacionado ao direito fundamental a ser promovido, especialmente considerando que
a promocdo dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, considerando sua inser¢do na
Constituicdo, ¢ munus dos poderes constituidos, ndo cabendo discricionariamente para
cumprir seu mister.

Fruto da analise da Constituicao e dos diplomas internacionais firmados pelo Estado
brasileiro, ¢ possivel concluir que o direito a moradia ¢ direito social fundamental, direito de
segunda dimensdo, cujo reconhecimento, no plano internacional, foi introduzido na
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da ONU em 1948. No plano constitucional, seu
reconhecimento expresso foi promovido pela Emenda n°® 26/2000, com declaragdo do direito a

moradia como direito fundamental social, no artigo 6° da Constituigdo Federal.
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Ressalte-se, no entanto, que o reconhecimento do direito & moradia como direito
fundamental social, tendo em vista que o Brasil ¢ signatirio de diversos diplomas
internacionais que reconheceram a moradia como direito humano, consolidou-se
anteriormente a propria Emenda Constitucional n®26/2000.

O direito a moradia ¢ parte integrante do arcabouco minimo de direitos essenciais a
promogdo da dignidade da pessoa humana, constituindo o minimo essencial, porquanto sua
promocdo ¢ essencial para assegurar aos individuos condi¢des para desenvolver-se
plenamente — capacidade de autodeterminacdo — concretizando, assim, a dignidade em seu
viés positivo ou material, bem como sua promocao assegura a efetivacao da posi¢do da pessoa
como sujeito de direitos.

E fundamental destacar que o direito & moradia ndo se confunde com o direito de
propriedade, porquanto este tem conotagdo patrimonialista enquanto aquele se apresenta como
direito da personalidade. De relevancia impar salientar que a promoc¢ao do direito a moradia
ndo obriga o reconhecimento de direito a propriedade ao individuo, pois o direito a moradia
pode ser efetivado de maneira eficaz por meio de mecanismo diverso da transferéncia da
propriedade, como se verifica no caso do aluguel social.

Caminhando para as conclusdes derradeiras do trabalho, ressalta-se que, partindo da
Constituicdo Federal de 1988, em que o direito social fundamental & moradia esta consagrado,
formal e materialmente, ¢ possivel reconhecer como direito subjetivo a politica publica
destinada a promocao do direito a moradia, em especial para os hipossuficientes, aqueles que
ndo dispdem de condi¢des para prover, por seus proprios meios, a satisfacdo desse interesse
fundamental, que se apresenta como exterioriza¢do do minimo vital da pessoa.

De forma provocativa e passivel de reflexdes e criticas, com fundamento nos
dispositivos inseridos na Constituicdo Federal de 1988 pertinentes aos direitos sociais, em
especial do direito & moradia, artigo 6° da Constitui¢io Federal, é possivel reconhecer uma
pretensdo, direito publico subjetivo, da pessoa hipossuficiente, a ser exercida em face do
Estado, buscando a implementagdo da tutela do direito social a moradia. Desse modo, aquele
em situacdo de vulnerabilidade, cuja dignidade esta vilipendiada em razdo da inexisténcia de
moradia, podera pugnar, em face do Estado, a implementacdo desse direito, buscando
assegurar o fornecimento de imovel digno para a moradia propria e da familia, a fim de
garantir o minimo essencial que lhe propicie igualdade material para agir em sociedade.

E fundamental destacar que a tutela da promogao do direito & moradia nio é opgio do

Estado: ¢ um dever que impde a obrigacdo de materializar o direito, assegurando moradia



243

adequada a todos que estiverem alijados deste e que ndo tenham condi¢des efetivas de
promover, sponte propria, sua satisfacao.

A implementa¢do do direito a moradia demanda atuag@o ativa, direta ou indireta, do
Estado visando a promover moradia aqueles que ndo tém condigdes de acessar esse
importante bem, essencial ao desenvolvimento pleno, por meio dos mecanismos de mercado,
dependendo da atuagdo estatal para ver provida tal necessidade.

E relevante pontuar que a falta de moradia ¢ problema social do mais importante na
sociedade contemporanea e a sua solugdo somente se verificard quando os destinatarios
deixarem de analisar a questdo da moradia sob o prisma econdmico, como valvula de escape
para a superagdo de intempéries economicas, e passarem a abordar a questdo da maneira e
com a importancia que o tema merece, desenvolvendo planejamento a longo prazo visando ao
enfrentamento do déficit.

Um dos mecanismos de promogdo do direito a moradia pelo Estado ¢ efetivado por
meio de financiamento destinado a aquisicdo da casa propria a pessoa de baixa renda,
oportunizando aqueles que ndo tém condi¢des financeiras para adquirir imével a vista pagar o
valor de forma parcelada.

O financiamento para aquisicdo de imovel destinado a moradia pode ser promovido
para as populacdes de baixa renda e média renda por meio do Programa Minha Casa Minha
Vida (PMCMV) e do Sistema Financeiro Habitacional, respectivamente, cujo acesso a
unidades habitacionais ¢ escopo essencial dos mecanismos. Para populagdo de elevado poder
aquisitivo, o fornecimento de financiamento para aquisi¢do de imével € assegurado por meio
do Sistema Financeiro Imobiliario, modalidade de mutuos bancérios que se singulariza em
razdo da possibilidade de capitalizagdo dos valores destinados e da garantia do contrato
vinculado ao bem financiado.

Ao promover o fornecimento de financiamento destinado a aquisicdo de unidades
habitacionais para a moradia das populacdes de baixa renda, em especial por meio de acoes
do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS), o Estado materializa, no
mundo do ser, o direito fundamental social a moradia, artigo 6° da Constituigdo Federal,
exercendo atividade estatal qualificada como servico publico, porquanto implementa direito
fundamental social, assegurado a parcela significativa da populacdo condi¢des suficientes
para manter vida digna, promovendo a consolidagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

E importante reafirmar que o Estado deve implementar os direitos fundamentais,

consolidando a op¢do humanista adotada na Constituicdo Federal de 1988, efetivando
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medidas legislativas e executivas — politicas ptblicas — cujo escopo seja promover qualidade
de vida digna a pessoa.

Ao executar o programa Minha Casa Minha Vida — politica publica destinada a
implementag@o do direito a moradia —, a empresa publica federal — Caixa Econdmica Federal
— presta servico publico essencial a satisfagdo de interesse relacionado a promogdo da
dignidade da pessoa humana — concep¢do positiva ou material —, traduzido em direito
fundamental social a moradia, cujo dever de implementacdo € imposto ao Estado.

A Caixa Economica Federal, no exercicio da promog¢do da moradia, exerce papel
hibrido, pois, ao atuar na promoc¢do de politicas publicas destinadas a promocdo de moradia
para populagdes de baixa renda, como verificado no Programa Minha Casa Minha Vida —
PMCMYV ou Programa de Arrendamento Residencial — PAR, esta prestando servigo publico,
entretanto, ao realizar operagdes de mituo destinadas a aquisicdo de imoveis vinculados ao
Sistema Financeiro Imobilidrio, o banco publico atua no mercado de forma livre, agindo em
igualdade de condicdes com os demais agentes economicos.

Quando a Caixa Economica Federal presta servi¢o publico, atua como longa manus do
Estado e, portanto, sdo extensiveis todas as garantias asseguradas ao Estado. No entanto, ao
atuar no mercado, intervém na ordem econémica — mundo do ser —, aplicavel o regime do
artigo 173 da Constitui¢do Federal que estabelece igualdade de condig¢des entre o ente publico
e os demais agentes, visando a preservar a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia,
baldrames fundamentais da ordem econdmica — mundo do dever-ser — estabelecidas na
Constituicdo de 1988.

Assim, considerando a posi¢do hibrida da Caixa Econoémica Federal, prestadora de
servigo publico e atividade econdmica, ndo é possivel delimitar, de forma univoca, o regime
juridico aplicavel, porquanto, a depender da sua atuacdo, havera modificacdo e adaptacdo do
regime juridico incidente.

E essencial destacar que, na prestagio de atividade visando & implementagio de
politica publica habitacional, a Caixa Econémica Federal atua de forma andloga a autarquia
ou fundagdo publica, entidades criadas para exercer parcela da competéncia do Estado, agindo
como Jonga manus do Estado na execug@o da politica habitacional, e, portanto, devera ser
assegurada imunidade reciproca, nos termos do artigo 150, inciso VI, alinea “a”, combinado
com os paragrafos 2° e 3° desse artigo, ambos da Constituigdo Federal, com especial énfase
sobre os tributos incidentes em relagdo aos imdveis destinados a politica habitacional popular.

Sem a pretensdo de esgotar a matéria e ressaltando o viés provocativo da reflexao,

convém destacar que a Caixa Economica Federal, ao agir visando a promo¢ao de moradia
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destinada a populacdo de baixa renda, materializada na execucdo do programa Minha Casa
Minha Vida e Programa de Arrendamento Residencial, atua na sociedade como se Estado
fosse, materializando obrigacao estatal de promover o direito fundamental social a moradia.
Portanto, ndo cabe aos entes publicos exigir tributos incidentes em razdo do exercicio
da Caixa Econdmica Federal destinado & materializacdo de competéncia da Unido Federal,
cujo escopo ¢ a implementagdo do direito fundamental a moradia, consolidando, assim, a
imunidade reciproca, elemento estrutural essencial para a manuten¢do do pacto federativo e
elementar para sedimentar os fundamentos do Estado, representado, em especial, na

consolida¢do da dignidade da pessoa humana.
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