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RESUMO

O tema reveste-se da necessidade de uma prudente andlise de um caso em
concreto, manifestado pela problematica dos condominios horizontais do Distrito Federal, grande
parte situados em terras publicas. Ha décadas sem solugdo, esta situacdo ganha proporcdes
preocupantes na medida em que envolvem novas areas do direito, como o ramo ambiental, o
urbanistico e o penal. Surge, entdo, a possibilidade de um trabalho cientifico, devidamente instruido
com uma pesquisa séria e comprometida, unicamente capaz de esbocar possibilidades para uma
solucao a luz da legalidade. Neste ensaio, demonstrar-se-a que reside no ramo publico do direito,
mais precisamente no direito constitucional, a possibilidade de deslinde dessa conturbada situagao.
Por meio deste estudo de caso, enxerga-se que a solugdo para o problema dos condominios
irregulares do Distrito Federal passa por uma detida anélise sobre a eficacia do direito a moradia e
uma inevitavel contraposicao ao principio que impde a administragao o poder-dever de alienar bens
publicos mediante licitagdo. Sendo assim, por tratarmos neste estudo da pesquisa e andlise da
melhor solugdo para o caso, concluimo-lo com a ponderacdo entre direitos fundamentais — direito a
moradia e necessidade de licitacdo em se tratando de bens publicos — identificando a possibilidade
de alienacao direta das terras em questao com a utilizagdo do procedimento licitatério que oferega a
preferéncia na compra aos atuais ocupantes, certos de que, utilizando tal modelo, ndo se deixa de
considerar o principio que ordena licitar, apenas ganha maior peso - devido as circunstancia do caso

— o direito a moradia.



INDICE
INTRODUGAO ......coeeeeceeeceecree e resas st saesas e sassassesaesss e saesassssaesassessesasssssesssassssnssssssssnnenns 10
1. AQUESTAO DOS CONDOMINIOS IRREGULARES DO DISTRITO FEDERAL.......... 12
1.1 SUFGIMENTO..cccciiierieiiiisrnricssssannesssssssiesssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssess 12
1.2 Aspectos controvertidos NA QUESTAO.....cceeeerecrrrecssssnrresssssrecsssssssessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssasss 13
1.2.1 Abordagem de ordem ambiental, urbanistica, criminal, fundidria.......ccccccereueee. 13
1.2.2 Direito fundamental & MOradia.......coecveenenreeiensnnseensensenseensensenssessenssecssessaessesssessasssssssenss 20
1.2.3 Principios a serem considerados na solucio da controveérsia.........cceeeessveecssanecssanccssanssnns 21
1.3 Dois polos da demMAaNda.......ccoceeerreicssnecssanesssensssanesssanssssssssssssesssassssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssnssss 22
2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.......cccooinnnns 26
2.1 Conceito € eVOIUGCAD RISTOIICA.....ceeeeeeeeieeeirrrcnssnnerteceeerssssnnssseeeecssssssssansassescsssssssnsasssssessssssssansas 27
2.2 Fundamentacao dos Direitos FUNdamentais........cccoorvereeeeeeeccccssscssaneereecccssssssnssssseccesssssonsansans 31
2.3 Classificacio dos direitos fundamentais.........cccocvrrrreereeccecrerscssaneereececcssssnssassecccsssssssnasssssecssss 41

3. FUNDAMENTALIDADE, EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS

FUNDAMENTALS .......oooooiiiiiiii s rrrsmssssss s s s s s s s snsss s s s s e s s e s s nmass s s s e e s e s s nnmansssssssssssnnnnnnnn 44
3.1 A nocao de fundamentalidade......ccueeeiiiiiiiiincnssnnnniicccssicssssnnsssincssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens 44
3.2 Eficacia @ EfetiVidade......coceicrcreresiercssnicssnicssanesssansssssssssssssssnssssasssssssssssasssssassssssssssssssssnsssssnss 47
4. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS .......cooieieiteeeeetcssesaessessessessessessssssssssssssesns 60
5. SOLUGAO IN CONCRETO......cciiieiiiiecaiseesesssssessssssessessssssessssssssssssssssssssssssssssssnns 72

5.1 Analise dos Principios Basicos da Administracao Publica e do Principio da Isonomia..... 73



5.2 Direito a Moradia X Principio da Necessidade de LicCitagao......cccceceeerrurccsrarcssercssnercssaescsenns

CONCLUSAO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesssessssesssssessssessnsessssessssessssessnes



10

INTRODUCAO

O problema abordado no presente trabalho representa a angustia de uma sociedade
organizada, aqui dita em todas as suas esferas, na busca de uma solugdo justa e eficiente para a
questao da alienagdo dos lotes dos condominios horizontais do Distrito Federal situados em Terras

Publicas.

As ocupagdes de terras publicas e suas respectivas edificacdes representam um
incomodo a paz social e as institui¢cdes politicas, vez que, aquela, manifesta-se pela conturbada
situagdo trazida em seu bojo, em especial as implicagdes ambientais e urbanisticas, enquanto a
estas, carregam a necessidade de um tratamento politico-social adequado por parte do Estado, a fim
de oferecer aos cidaddos envolvidos a garantia da ordem constitucional, principalmente no que
tange a eficacia dos direitos fundamentais da pessoa humana, em especial o direito a moradia,

inserto no caput do art. 5° da Constituicao Federal.

Sao duas as principais posi¢des - € apenas elas serdo desenvolvidas no presente
trabalho - deste infindavel embate, a saber: a do Ministério Publico, que afirma ser indispensavel o
procedimento licitatério para a alienagdo das terras ocupadas irregularmente; e a dos cidadaos
ocupantes que, se valendo tanto da auséncia de politicas publicas destinadas a moradia quanto da
garantia de seu direito fundamental garantido constitucionalmente, sustentam a possibilidade de

formas alternativas para regularizarem suas propriedades.
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Para que se chegue a um consenso, trataremos de situar o leitor na problematica,
dando uma breve nota de seu surgimento, para, s6 entdo, dessecarmos, na medida do possivel, as
duas vertentes, na esperan¢a de concluirmos com uma efetiva contribuicao tedrica capaz de elucidar

uma possivel tomada de decisao por parte do Estado.

Trata-se de verdadeiro estudo de caso em que todas as premissas tedricas

apresentadas foram identificadas a partir dos argumentos e lacunas discutidas na questao posta.

Ora, para discutir os argumentos do Ministério Publico, favoraveis a licitagdo, em
contraposi¢cdo aos argumentos dos cidaddos ocupantes que se firmam no direito a moradia como
garantia fundamental e dever do Estado, vai-se aprofundar a andlise da dogmatica dos diretos
fundamentais (conceito, evolucao historica, fundamentagao e classificacao), como também vai-se
investigar a no¢ao de fundamentalidade desse direitos associando as idéias de eficacia e efetividade.
Por fim, como ndo poderia deixar de ser, serd apresentada a teoria da colisdo de principios com o
objetivo de abordar todos os aspectos dogmaticos necessarios para o enfrentamento do problema

posto.

Com este estudo de caso pretende-se, dado o elevado grau de comprometimento
da sociedade brasiliense no problema apresentado, estimular ainda mais o engajamento das partes
por meio de um debate cientifico e isento de posicdes ideoldgicas ausentes de fundamentagdo

suficiente.
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1. A QUESTAO DOS CONDOMINIOS IRREGULARES DO DISTRITO

FEDERAL

1.1 Surgimento

Para a demonstracdo cabal do real processo histérico de surgimento dos
condominios, far-se-a transcri¢des dos fatos apresentados pelas duas vertentes, sempre com o
devido cuidado de nos abster de colocagdes tendenciosas que de nada seriam Uteis nesta etapa do

estudo.

A ocupacao urbana com loteamentos irregulares ndo ¢ recente no Distrito Federal,

e pode ser explicada com a andlise do contexto em que surgiu.

Na década de 50, quando da elaboracdo do Decreto de desapropriacdo do
Quadrilatero do Distrito Federal, as terras, até entdo insertas no Estado de Goias, tinham, além do
proprio Estado, particulares como detentores de seu dominio, o que implicou a devida indenizagdo

para se legitimar o ato de expropriacao.

Ocorre que ndo foi esta a realidade; alguns particulares tiveram suas terras
confiscadas sem o pagamento configurando no Planalto Central uma verdadeira celeuma fundiaria.
Junte-se a isso o fato dos registros cartorarios terem sido alvo de correigdes, inclusive com

dentincias de lavratura de escrituras falsas, revelando a fragilidade de seus apontamentos no que
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tange a titularidade das terras, tem-se hoje uma situagdo juridica quanto a propriedade de dificil

compreensao.

Apenas para que se mostre algumas possibilidades, citamos o trabalho realizado
pela Camara Legislativa do Distrito Federal, em semindrio sobre o tema: “terras de propriedade do
Distrito Federal; terras de propriedade da Unido; terras de propriedade do DF e de terceiros, em
regime comum de propriedade; terras de propriedade da Unido e de terceiros, em regime comum de

propriedade.””

Em capitulo oportuno nos determos a este aspecto, entendido apenas como um
dos diversos nos a serem desatados para que se chegue a alguma conclusdao. No momento, basta o
que foi visto para deixar apto o leitor a identificar o surgimento e o agravamento da questdo,

passando ao estudo dos aspectos controversos da questao.

1.2 Aspectos controvertidos na questio

1.2.1 Abordagem de ordem ambiental, urbanistica, criminal, fundidria

Inicia-se esse capitulo com a analise de todos os aspectos envolvidos na questdo,
desde uma ligeira explicacdo do surgimento dos condominios, passando por abordagens de ordem
criminal, urbanistica e ambiental, enfrentando-o, por derradeiro, sob a oOtica do direito
constitucional, arrimado no direito fundamental a moradia, certos de que, nesta seara, garimpamos

em terreno lindeiro ao da solucdo deste imbréglio.

! OCUPACAO E LEGALIDADE DAS TERRAS DO DF, 1999, Brasilia, CLDF. Seminario realizado na Céamara
Legislativa do Distrito Federal com a participagdo de parlamentares, pessoas do povo, membros do Ministério
Publico e administradores.
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Alessandra Elias de Queiroga, no resumo de sua tese de mestrado na Universidade
de Brasilia — Direito -, escreveu: “A explosao demografica e o intenso fluxo migratério em direcao
aos centros urbanos provocaram o crescimento desordenado das cidades, ocasionando diversos

problemas ambientais e sociais”.”

Em debate sobre a realidade urbana do Distrito Federal realizado no Ministério

Publico do Distrito Federal e Territérios, a Dr* Sueli Mara Vaz Guimaraes de Aratjo expds:

“Ha que se observar que no Distrito Federal, até 1992, ndo existia qualquer legislacdo que
definisse a possibilidade de parcelamentos de terra serem efetuados por particulares,
mesmo que suas glebas de terra estivessem localizadas em 4reas urbanas, ou de

expansao urbana.

Foi, certamente, na brecha da falta de moradia, ou mesmo pela falta de oferta formal de
imoveis pelo poder publico, a pregos acessiveis a grande parte da coletividade, que os
incorporadores clandestinos conseguiram ganhar espago para a venda de seus

empreendimentos e, provavelmente, foi devido a explosdo das ocupagdes

clandestinas que este Debate esta ocorrendo™.’

E, em seminario urbanistico realizado pelo Ministério Publico local, a promotora
de justica do DF, Dr* Alessandra Elias de Queiroga, ratificando os dados apresentados em seu
trabalho de mestrado, apontou como de suam importincia para a compreensdo das ocupagdes

irregulares os fatos que se seguem:

“l. Desordem institucional do governo local, que criou uma secretaria de assuntos

fundiarios para tratar de parcelamentos urbanos, onde ndo estdo alocados os

* QUEIROGA, Alessandra Elias de. Concretizagio do principio da fungdo social da propriedade em face dos
parcelamentos irregulares do solo. 2000. 233 p. Dissertagdo. (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia.

3 Um dos diversos debates realizados sobre o tema. Este, no Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios —
MPDFT em 2001. Participaram promotores de justi¢a, sindicos de diversos condominios e profissionais da area
ambiental e urbanistica.
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profissionais com formagao técnica e competéncia para tratar de assuntos urbanisticos

e de planejamento urbano;

2. A falta de informagdes e de orientagdo oficiais a sociedade, que ndo sabe o que ¢
passivel de regularizagdo ou ndo; ou melhor, tudo parece ser passivel de

regularizagdo;

3. A inadmissibilidade pelos orgaos do governo local do procedimento de
desconstituicdo de qualquer condominio; s6 se fala em regularizacdo, com a

justificativa de que sdo fatos consumados;

4. O tratamento para regulariza¢do, mantendo a situagdo fatica, o que beneficia apenas o
loteador, que visa o maior lucro, com a criagdo do maior numero de lotes, em
detrimento do condominio, sem espacos para equipamentos publicos de educagéo,
saude, segurang¢a e etc, ¢ espacos livres, com prejuizo a qualidade de vida dos

condominios e danos ao meio ambiente;

5. Edigdo de novas leis que continuam estimulando os loteadores, - periodo de 1995 a
20007

Otto Ribas, arquiteto e presidente do Instituto de Arquitetos do Brasil, a época da

publicagdo de seu artigo na Internet, compartilhava o que chamou de “As licdes aprendidas”,

dizendo:

“Ao contrario do que se possa pensar, a ocupacdo urbana com loteamentos irregulares,

usualmente denominados ‘condominios’, ndo ¢ um problema recente....

Ao longo do tempo varias foram as tentativas de se estabelecer um controle desse

processo, considerado atipico no fendmeno da urbanizagao brasileira....

Com a autonomia politica, a partir da década de 1990, o discurso tem sido o da
regularizagdo — especialmente tratado como compromisso eleitoral....Ao que parece, a

primeira ligdo a ser aprendida ¢ que o sedutor discurso de regularizacdo ndo ¢ tdo

* Seminério realizado no Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios sobre os problemas urbanos do DF.
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facil assim. Existem restricdes ambientais, urbanisticas e legais, que ndo desaparecem

da noite para o dia como milagre.

Assim ¢ que, por fim, registra-se aqui a maior licdo aprendida. A mais efetiva forma de
coibir a especulacdo com terras publicas e os danos ambientais decorrentes ocorreu
recentemente, quando se colocou a necessidade real de pagamento, a preco de
mercado, pelo bem apropriado — ocaso da venda, pela Terracap, dos lotes do

Taquari...

De imediato, houve uma retragdo no mercado imobiliario. Segundo corretores
tradicionais da cidade, a procura por lotes nos ‘condominios’ reduziu drasticamente ¢
os precos despencaram. Sem que o governo tenha adotado qualquer medida de
fiscalizacdo, ou de reintegracdo de posse, houve efetiva redugdo da especulacdo

imobiliaria sobre as terras ptiblicas”.’
Cecilia Juno Malagutti, em sua dissertagdio de mestrado defendida na
Universidade de Brasilia — Arquitetura e Urbanismo — “analisa o fendmeno dos loteamentos
clandestinos no Distrito Federal, também conhecidos como condominios irregulares, numa

abordagem juridico-urbanistica, com vistas a compreender as razdes de seu aparecimento, a sua

. ~ “ g . . , . ~ 6
proliferacdo no territdrio e as perspectivas de sua possivel regularizagdo”.

Em reportagem veiculada dia trés de margo deste ano em jornal de grande

circulacao no Distrito Federal, se falava:

“Os moradores de condominios em terras publicas terdo de enfrentar um longo processo
de adequacdo a exigéncias ambientais antes de poder comprar lotes diretamente da
Companhia Imobiliaria de Brasilia (Terracap). Embora o governo queira aplicar em
seis a lei que permite a venda direta de terrenos aos ocupantes, a Secretaria de Meio

Ambiente e Recursos Hidricos (Semarh) e o Instituto de Meio Ambiente ¢ Recursos

3 RIBAS, Otto. Regularizagéo dos condominios. Disponivel em
<www.iabdf.org.br/noticias/regularizacdo_dos_condominios.htm> Acesso em: 03 mar 2004.

6 MALAGUTTI, Cecilia Juno. Loteamentos clandestinos no DF: legalizacdo ou exclusdo? Mestrado, Universidade de
Brasilia — Arquitetura e urbanismo, 1v, 232p, Brasilia, 1996.
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Naturais Nao-Renovaveis (Ibama) consideram o prazo curto para os loteamentos

conseguirem as licencas ambientais exigidas para a regularizagio™.’

Em outro texto de dissertacdo defendida na UNB — Faculdade de Arquitetura e
Urbanismo — em analise das conseqiiéncias da ocupag¢ao indiscriminada de condominios do DF no

meio ambiente e no planejamento urbano, alertou:

“A ameaca ¢ mais séria do que se imagina. O Distrito Federal pode ndo ter agua daqui a
quatro anos...a ocupacao desordenada das terras no DF, sob a forma de condominios
irregulares, compromete sensivelmente ndo s6 a reserva hidrica, mas também a

vegetacdo e o proprio plangjamento urbano da capital.

A perfuragdo descontrolada de pogos profundos para abastecer os condominios,
principalmente dos terrenos localizados em areas de protecdo ambiental (APAs),

diminui cada vez mais a oferta de 4gua em todo o DF”.*

Em se tratando de ocupagdo irregular de solo, pode-se depreender da leitura de
seu historico problemas de ordem ambiental, urbanistica, fundiaria e criminal. Quanto a esses
aspectos, ndo os vemos como cernes da questdo e, de maneira simplificada concluimos serem,
independentemente de qual tese se adote — se a alienagdo direta ou mediante licitagdo -, pontos de
necessaria observancia para um eventual processo de alienagdo. Nao estdo, portanto, intimamente
ligados a disputa pela forma ideal de concretizacdo do dominio aos seus moradores; ndo implicam,
como pensam alguns, Obices diretos a titularizagdo das terras; ndo perfazem, na nossa linha de
raciocinio, fatores capazes, por si s0, de impedirem ou permitirem uma licitagdo; melhor explicado,
sdo questdes que precedem qualquer procedimento que busque legitimar posse ou propriedade dos

lotes situados nestes condominios.

" GARCIA, André. Venda direta e longa. Disponivel em: <www.condominios.com.br/noticias.htm> Acesso em: 03 mar
2004.
¥ Disponivel em: <www.unb.br/acs/acsweb/pauta_agua.htm>. Acesso em: 03 mar 2004.
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E, por serem questdes preliminares, devem ser solucionadas antes de se tomarem

medidas de venda dos lotes, com ou sem procedimento licitatorio.

Ao meio ambiente deve ser dada a sua devida importancia. Consagrado inclusive
como direito fundamental - de terceira dimensao -, ao poder publico e aos particulares incumbe a
sua protecao, ¢ sua degradacdo, no caso em tela, deve ser amenizada por meio de medidas que
restabelecam padrdes minimos aceitaveis, seguidas por agdes pro-ativas que visem a melhoria da

qualidade de vida da populagao envolvida.

Nao se pode deixar que a ocupagdo indiscriminada do solo cause problemas de
ordem irreversivel. Um verdadeiro planejamento ambiental, instruido por profissionais

competentes, torna-se uma das premissas de nossa hipotese.

Ao problema urbanistico, 0 mesmo tratamento deve ser dispensado. A propria Lei
Organica do DF prevé tratamento especifico para o tema que, alicercada no plano diretor de
ordenamento territorial, e em legislacdes federais, possui um arcabougo suficiente para se

determinar uma ocupagdo planejada, bastando, para isso, vontade administrativa.

A questdo fundidria, parece ndo ser de simples solugdo, tendo em vista a ja
referida confusdo em matéria de titulos, escrituras e documentos comprobatorios de propriedade.
Apenas um procedimento de natureza investigativa pode desvendar a teia criada pelos cartorios de

registro de imdveis e pelos verdadeiros criminosos que grilaram as terras.

O mesmo conclui-se quanto ao aspecto penal. Devem o0s criminosos ser
responsabilizados por suas praticas delituosas, excluindo dessa relagdo — Estado-sujeito ativo de um

crime — os compradores desses lotes, independentemente de terem adquiridos sabendo ou ndo que
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se tratavam de terras publicas. A explicacao para essa consideragao ¢ simples: Afora os verdadeiros
“grileiros”, praticantes dos delitos insertos nos tipos penais de nosso Codigo, bem como em
legislacdes extravagantes’, ndo ha mais quem ser responsabilizado. O sujeito ativo destes crimes é
tdo somente quem o pratica ou quem, de qualquer modo, concorra para a pratica dos crimes

previstos.

Os atuais possuidores, bem como seus antecessores na cadeia de posse dos lotes,
desconsiderando aqueles que tenham concorrido para a pratica da grilagem das terras, nao
concorreram para delito algum e, ainda que se considere que adquiriram sabendo se tratarem de
terras publicas, possuem tao somente um contrato particular de cessao de direitos, ndo uma escritura
publica, portanto, sabem que deverdo pagar novamente a Unido ou ao Governo do Distrito Federal

pelas terras e de modo algum podem se furtar dessa obrigagao.

Diante do que foi visto, todos esses aspectos convergem a um ponto comum, o de
deverem ser tratados como premissas de um Estado garantidor da ordem e da paz ptblica. Nenhum
dos pontos desenvolvidos até aqui manifestam obstaculo a realizacdo ou ndo de um processo
licitatério, desde que resolvidos. Devem todos ser tratados em separado, isentos da consideragdo da

melhor teoria a ser adotada — venda direta ou mediante licitacao.

Consegue-se, portanto, concluir enfatizando que antes das autoridades adotarem
medidas que visem a transferéncia da titularidade das terras, todos esses aspectos ja devem ter sido
solucionados, ou encaminhados a bom termo, sem o que nao ha que se falar em licitagdo, muito

menos em venda direta.

? Lein.° 6.766, de 19.12.79. Dispde sobre o parcelamento do solo urbano e d4 outras providéncias. DOU de 20.12.79
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1.2.2 Direito fundamental a moradia

Nesta etapa, identifica-se o principal argumento dos ocupantes das terras publicas,
base de toda a fundamentacao favoravel a alienagdo direta (ou com direito de preferéncia concedido
anteriormente a abertura dos lances) das terras em questdo. Tal argumento, traduzido no exercicio
do direito fundamental a moradia, reflete a preocupacdo de uma sociedade organizada, consciente

de seu papel na reducdo das desigualdades sociais e na defesa de suas posi¢des juridicas.

Ao direito a moradia, permeado que estd em todo este trabalho, deve-se o seu real
reconhecimento como premissa da dignidade da pessoa humana, valor indissocidvel dos fins

preconizados por um Estado Democratico de Direito e difundido pelo direito internacional.

Como direito positivado em nosso sistema constitucional, pode-se afirmar ser
papel de nosso Estado a garantia de sua observancia, em especial a prestagdo, mediante a
implementagdo de politicas publicas, das condicdes minimas para o exercicio dos direitos

fundamentais dos cidadaos, impondo a efetividade suficiente reclamada por eles.

Neste contexto, vale lembrar que “os direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional — embora se deva considerar o duplo aspecto do direito a moradia — encontram-se, por
sua vez, a servico da igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima analise, a prote¢ao
da pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com

5510

dignidade” .

" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotacdes a respeito de seu
contexto, conteudo e possivel eficdcia. R. bras. de Dir. Piblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 81, jul./set.
2003.
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Para além do direito patrio, a comissao da ONU para direitos Economicos, Sociais
e Culturais identificou uma série de elementos basicos a serem observados quando se falar em
direito a moradia, dentre os quais destaca-se dois: “Seguranca juridica para a posse,
independentemente de sua natureza e origem e disponibilidade de infra-estrutura basica para
garantia da saude, seguranga, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua potavel,

energia para o preparo da alimentagdo, iluminagdo, saneamento basico, etc.)'”

Conforme ja frisado, o direito fundamental & moradia se faz presente em todo este
trabalho; portanto, deixa-se a andlise de seus aspectos tedricos (eficacia e efetividade, forca
normativa, aplicabilidade, natureza e etc) para, em capitulo apartado, quando do estudo da teoria

dos direitos fundamentais.

1.2.3 Principios a serem considerados na solug¢do da controvérsia

Também alardeados como postulados a serem observados na solugdo do
problema, estdo os principios bésicos norteadores da Administragdo Publica. Nesta etapa socorre-se

ao direito administrativo, por meio de seus doutrinadores.

Hely Lopes Meireles, preconiza em seu legado:

“Os principios da administragdo publica estdo consubstanciados em doze regras de
observancia permanente e obrigatoria para o bom administrador: legalidade,
moralidade, impessoalidade ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, motiva¢do e
supremacia do interesse publico. Os cinco primeiros estdo expressamente previstos

no art. 37, caput da CF de 1988; e os demais, embora ndo mencionados, decorrem do

" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental. & moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a respeito de seu
contexto, conteudo e possivel eficacia. R. bras. de Dir. Piblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 86-87, jul./set.
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nosso regime politico, tanto que, ao lado daqueles, foram textualmente enumerados
pelo art. 2° da Lei 9.784, de 29.1.99”."
Ainda sobre os principios invocados pelo Ministério Publico, faz-se necessaria a
citagdo ao principio da isonomia, aferindo, a seu tempo, se falsa ou verdadeira a alegagao de afronta
a seu conteudo juridico, para entdo, levar-se a cabo este estudo com a medida do principio da

necessidade de licitagdo quando comparado, concretamente, ao direito fundamental a moradia.

1.3 Dois polos da demanda

Delineado o problema, passa-se ao confronto das teses apregoadas pelos dois

p6los da contenda, ja referidas e aqui ratificadas:

De um lado, a comunidade moradora destes condominios sustenta a necessidade
da realizacdo da venda dos lotes diretamente ou com direito de preferéncia aos seus atuais
possuidores, sob o argumento da impossibilidade de se desconsiderar uma situa¢dao de fato, qual

seja, a realidade das ocupagdes, criadas sob o manto da inércia do poder publico.

Do outro lado o Ministério Publico, defensor ferrenho do procedimento licitatorio
como Unica saida para a regularizacdo desta mesma situacdo de fato, descartando, embora a nosso

ver sem argumentos plenamente justificaveis, qualquer outra forma de desfecho.

E bom que coloque de pronto, que como problema de natureza social que é, deve

ser tratado com prioridade pelas institui¢des publicas e por parte dos governos distrital e federal. O

2003.
"2 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 87.
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Estado brasileiro, democratico de direito e com tarefas sociais, deve dispensar sério esforco para se

atingir um consenso capaz de por fim a mais de década de descaso.

A Associagao Morar Legal, composta por moradores dos condominios, sindicos e
prefeitos, divulgou em meados de 2003 documento enderecado a Ordem dos Advogados do Brasil,

conselho seccional do DF, narrando, quando da exposi¢ao dos fatos:

“A estrutura urbanistica de Brasilia, que limita a ocupacdo do plano piloto, aliada a
omissdo do poder publico local de apresentar alternativas de moradia para a classe
média, possibilitou o surgimento dos chamados condominios horizontais, ainda na

década de 80.

Vista como possibilidade unica de aquisicdo de casa propria por uma camada da
sociedade que ndo tinha como desembolsar valores muito maiores para comprar um
apartamento e queria se livrar do aluguel houve uma explosdo de condominios nos

arredores de Brasilia.

...Contribuiram para esse engano a farta documentacdo de propriedade da terra
apresentada pelos ‘incorporadores’ ¢ o absoluto siléncio do poder constituido, ou
seja, o0 Governo do Distrito Federal. Além disso, a justi¢a concedia, reiteradas vezes,

liminares favoraveis aos ‘incorporadores’...

Hoje, aproximadamente 1/5 da populagdo de Brasilia sdo proprietarias de terrenos em

condominios horizontais no DF ou moram em parcelamentos irregulares.

Em 1975, surgiu o loteamento denominado ‘Country Club Quintas da Alvorada’,
posteriormente denominado ‘Quintas da Alvorada’.....regido onde seria instalado o

futuro lago de Sao Bartolomeu.

Em 22 de abril de 1977 foi decidido por acorddo do Tribunal de Justiga do DF — Apelagao
Civil n° 4890 — a possibilidade de registro dessas primeiras glebas particulares por

aquisicdo em condominio.
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Em final de 1984 surgiram os primeiros condominios na regido da Escola Fazendaria —

ESAF, na bacia do Sdo Bartolomeu....

A quase totalidade dos parcelamentos era pra fins urbanos situando-se em areas rurais,

sem aprovacgao e nem licenciamento dos 6rgaos competentes.

A partir de 1988 foram editadas diversas Leis que contribuiram para que os Condominios
se revestissem de legalidade para a sociedade....., sempre com a alegagdo de

promessas de regularizagao.

A comercializagdo desses loteamentos sempre foi feita com a publicagdo nos jornais de
grande tiragem e circula¢do em Brasilia e as construgdes aconteceram ‘a luz do dia’,

sem qualquer embargo das Administra¢cdes locais. Muitos destes parcelamentos,

constituidos em Condominio ou ndo, estio consolidados ha mais de 18 anos”."”

Para definir a posicdo do Parquet, destaca-se a propositura de A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, que vao de encontro aos interesses dos moradores dos condominios na
medida em que pretendem impedir a venda direta, sem a observancia do procedimento licitatorio. O
Ministério Publico, que invariavelmente submete as leis ao controle de constitucionalidade, alega

vicios formais e materiais.

E bom ressaltar que, embora nos deteremos a andlise dos argumentos do Parquet,

ndo nos compete, em funcdo da delimitacdo deste trabalho, realizar um juizo de constitucionalidade
. . 14 . . . . . , . , .

das diversas leis . Tentaremos sim, de dissecar as justificativas contrarias e as favoraveis a uma

alienagdo direta, com vistas a um consenso metodoldgico e argumentativo, basilar da solucao

proposta.

" Documento divulgado pela Associagio Morar legal, composta por diversos condominios irregulares do Distrito
Federal.

' Trata-se de leis distritais e federais que por nio ser objeto deste estudo o juizo de constitucionalidade destas normas,
julgamos desnecessario uma analise de maneira comprometida Basta, para tanto, identificd-las como normas que
buscam a solugdo do problema por meio da aliena¢do direta das terras aos ocupantes, sem a utilizagdo do
procedimento licitatdrio.
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Nas respectivas Acdes Diretas de Inconstitucionaidade o Ministério Publico do
Distrito Federal argiii inconstitucionalidade material por afronta a principios basicos da

Administragcdo Publica, das quais destaca-se alguns trechos: “o procedimento estabelecido pela Lei

99 ¢¢

954/95 nao se conforma com o principio da isonomia e da impessoalidade...”. ““...a norma atacada

também desprestigiou a concorréncia/licitagdo e a economicidade, consubstanciando uma solugao
nao-razoavel e desproporcional”. “De fato, ndo se pode afirmar que o interesse social prevaleceu na
ocupacdo das terras publicas do Distrito Federal. Foi sobretudo a acdo de grileiros que

potencializaram a situagdo cadtica que hoje representa a invasdo de terras nesta unidade

federativa”.'’

“A Lei Organica do Distrito Federal proibe a alienagdo de bens publicos sem licitagdo e
proclama obediéncia a Lei n°8.666, de 1993. Assim, repita-se, o contrato em que se
estabeleca alienagdo de bem publico sem o antecedente procedimento licitatorio

estara eivado de nulidade absoluta.

Da mesma forma, se ¢ a propria norma legal que dispensa o processo licitatorio para a
venda de bem publico — fora das hipoteses previstas na norma geral — a norma ¢
inconstitucional, porquanto fere comando legal contido em outra norma

hierarquicamente superior”."®

“Como se pode observar, a obrigatoriedade da realizacdo de procedimento licitatorio
previamente a realiza¢do de contratos por parte da Administragdo Publica foi erigida
a qualidade de principio constitucional. - Grifo nosso — A realizagdo de concorréncia
¢ exigéncia que ndo pode ser dispensada, seja pela Unido, seja pelos demais entes

federativos...”"”

" Trecho da ADIN proposta pelo Ministério Piblico em ataque a Lei distrital que pretende a alienagio direta de terras
publicas.

' Trecho da ADIN proposta pelo Ministério Ptiblico em ataque a Lei distrital que pretende a alienacio direta de terras
publicas.

7 Trecho da ADIN proposta pelo Ministério Pablico em ataque a Lei distrital que pretende a alienacio direta de terras
publicas.
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Por fim, no que diz com a ADIN proposta pelo Ministério Publico, destaca-se a
infindavel criatividade do Procurador-Geral de Justica ao enumerar a quantidade de principios

afrontados pela respectiva lei distrital:

“E evidente que a alienagdo de inimeros imodveis publicos, sem licitagdo, aos seus
invasores, como previsto na Lei Complementar n° 690, de 2003, afronta, ainda, os
principios constitucionais da legalidade, da isonomia, da impessoalidade, da
moralidade, da razoabilidade ¢ da motivagdo”, além de apontar em outro trecho

ofensa ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.'®
Como visto, tratou-se de apresentar, de um lado, os aspectos concernentes ao
problema, de outro, os argumentos favoraveis e contrarios a alienacao direta das terras em questao.
A partir de entdo, descrita a situagdo fatica de maneira pormenorizada, passa-se a tratar - apos o
estudo da teoria dos direitos fundamentais - especificamente dos pontos divergentes, analisando-os

um a um, certos de que apenas desta forma ¢ possivel deslindar com exatidao a equacdo mais

favoravel.

'8 Trecho da ADIN proposta pelo Ministério Pablico em ataque a Lei distrital que pretende a alienacio direta de terras
publicas.
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2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Passa-se desde entdo ao estudo das possibilidades de tratamento do problema,
com o estreito objetivo de assegurar embasamento tedrico capaz de sustentar uma tomada de

decisao.

Sem elidir a competéncia do Estado, ¢ papel da sociedade o auxilio ao
desenvolvimento de politicas destinadas a si, pilar de uma democracia participativa; ademais, em se
tratando de um direito fundamental nada se resolve apenas com politica, ¢ preciso, também, uma

consciéncia juridica na elaboragdo e aplicacdo das leis.

Nesse caminho, procura-se, com o estudo da teoria dos direitos fundamentais,
esclarecer que a solugdo tem nela seu domicilio, compreendendo a origem e o percurso desses
direitos, sem o que se incorre na exaustiva discussdao de cunho meramente ideoldgico, proferida em

semindrios e audiéncias pertinentes ao assunto.

2.1 Conceito e evolucao historica

No tocante a conceituagdo e terminologia, identifica-se uma diversidade adotada,

sendo comum encontrar em diferentes obras termos como: “direitos do homem”, “direitos
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humanos”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades

individuais” e, em doutrina mais recente: “direitos humanos fundamentais”."’

Toda essa gama de conceitos pode ser atribuida a propria evolucao dos direitos do
homem, da sua fase embrionaria ao processo de constitucionalizacao do século XVIII que suplantou
as teorias jusnaturalistas, consolidando a positivacao dos direitos naturais, passando a condi¢ao de

direitos fundamentais.*

Consoante ensina Sarlet, em referéncia a K. Stern, podemos destacar trés etapas

no processo evolutivo dos direitos do homem:

“a)uma pré-historia, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediaria, que
corresponde ao periodo de elaboragdo da doutrina jusnaturalista e a afirmacdo dos
direitos naturais do homem; c) a fase da constitucionalizacdo, iniciada em 1776, com
as sucessivas declaracdes de direitos dos novos Estados Americanos.”!

Hé que se dar a contribuicao francesa na formacao desta terceira fase sua devida

importancia, como ainda sera visto.

No periodo pré-historico, pode-se destacar o papel da filosofia classica e da
religido na elaboragao das idéias de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade entre os
homens que, embora ndo se possa considera-la como precursora na efetivacdo dos direitos

fundamentais, menor ndo ¢ seu crédito ao implantarem, com idéias de sociedade livre, igualitaria e

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 29.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 29-30.

! Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
37.
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valores como a dignidade da pessoa humana, posteriormente influéncia na doutrina jusnaturalista,

culminando no reconhecimento desses direitos, ainda que de maneira no universal.?

A partir do século XVI desenvolveu-se a idéia de limitacao do poder do Estado,
principio basilar da crescente no¢do de participagdo da sociedade na elaboracdo das leis,
determinado pela classe burguesa em ascensdo ansiosa por ter seus direitos e propriedades

salvaguardados do absolutismo sem freios de seus monarcas.”

Mais adiante na histdria, ressalta-se as teorias contratualistas e sua inestimavel
participacdo no processo de laicizagdo do direito natural, baseado nos diversos pactos assinados
entre o poder e a sociedade e que culminaram na defesa de um direito comum a todos os seres
humanos apenas pelo fato de serem dotados de razdo, ou melhor dizendo, apenas por existirem,

independentemente de crencas religiosas.**

A fase chamada por K. Stern de intermediaria teve seu apogeu no desenvolver do
movimento iluminista, que firmou a expressao “direitos do homem” em contraposi¢ao a até entdao
“direitos naturais”, e em Kant, o divisor de 4guas, afirmando ele ser a liberdade um direito natural
por exceléncia, contendo os demais e existente apenas em virtude da propria humanidade do
individuo. Ainda segundo a liberdade juridica de Kant, o homem estaria sujeito a obediéncia

S T .25
somente as leis por ele consentidas.

A terceira e ultima fase citada por K. Stern tem seu foco no processo de

constitucionalizagdo dos direitos do homem iniciado com os primeiros documentos europeus -

*> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 37-37.

» SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 39.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 39-40.

» Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
41.
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notadamente a Magna Carta inglesa e as Cartas de Franquia e os Forais outorgados pelas Coroas
portuguesa e espanhola - reconhecedores de liberdades e garantias individuais, tidas como o

embrido dos direitos fundamentais.?®

Tais documentos, inobstante sua relevancia, margeiam o estagio de positivagao
dos direitos, posto que alvejavam apenas determinadas castas sociais em detrimento de um carater

difuso que incluisse toda a populagio.?’

Do sentido restrito desses documentos, passa-se as declaracdes de direitos inglesas
que, embora possuissem aspectos universais, nao vinculavam o parlamento, restando desprovidas de
uma necessaria estabilidade para seu reconhecimento como legitimas manifestacdes de direitos
fundamentais, papel desempenhado posteriormente pela Declaragdo dos Direitos do Povo da

Virginia — 1776 — e pela Declaragio Francesa — 1789.%

Por derradeiro, importa repisar o papel de destaque da fase de
constitucionalizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais, perfazendo a passagem do Estado
absolutista para o Estado de Direito, em especial para que se manifeste aqui, seu sentido universal e
formal, em oposicdo a uma faceta restrita e abstrata, dirigida a estamentos de uma sociedade injusta

e estratificada.”

Demonstrado o 4rduo caminho percorrido pelos direitos fundamentais, ainda que
resumidamente, retoma-se a questdo terminoldgica, manifestando nossa tendéncia na utilizagdo do

termo “direitos fundamentais”, opinido que vai ao encontro da preferéncia de Ingo Wolfgang Sarlet,

* Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
41-42.

*” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 42.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 43.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 43-45.
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e nos limitamos a diferenciar a expressdao “direitos humanos” como sendo produto de um direito
extra-territorial, aceito pelo direito internacional e acolhido pelos Estados signatdrios, do termo
“direitos fundamentais”, erigido a condi¢ao de direitos positivados em nivel interno, devidamente
aceitos e constitucionalizados. Vale lembrar que nosso Constituinte se inspirou na Lei Fundamental
da Alemanha e na Constituicao Portuguesa de 1976 para a adogao deste conceito, rompendo com a

tradi¢do do nosso direito constitucional positivo.*

2.2 Fundamentacao dos Direitos Fundamentais

A par da discussdo meramente terminologica e da nota historica dos direitos
fundamentais, julga-se prudente uma breve andlise sobre sua fundamentag¢do. Tal consideragao
servira de alicerce para uma eventual tomada de decisdo, servindo-nos da melhor justificativa para o

surgimento e aprimoramento desses direitos.

E preciso, porém, considerar a estreita relagdo existente entre a evolugdo dos
diretos do homem e suas respectivas teorias legitimadoras, pelo simples fato das mesmas

acompanharem, historicamente, as necessidades da humanidade.

Destaca-se as concepcdes racionalista e historica dos direitos do homem, dentre as
quais procuraremos encontrar a que melhor atenda ao contexto vivenciado por nossa sociedade,
entendendo ser essa andlise especifica de uma determinada ordem constitucional a via de acesso a

solucao de qualquer conflito in concreto.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 30.
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As teorias racionalistas de justificacdo dos direitos do homem balizam seus
preceitos na idéia de serem os homens detentores de direitos apenas por sua racionalidade, e, ao
firmarem pactos ou contratos sociais, advogam em defesa de seus interesses em oposi¢ao ao poder

absoluto do Estado, estando este legitimado apenas se respeitar as regras pré-estabelecidas.’’

Filésofos contratualistas da época estabeleciam seus critérios nos direitos basicos
do ser: liberdade, igualdade; segundo os quais estariam resguardados determinados bens e direitos,
em oposicao ao anterior estado de natureza gerador de eternos conflitos em virtude da auséncia de

uma agdo protetiva de alguma autoridade.*

Segundo conclusdes extraidas da leitura da obra de David Wilson - “Os Direitos
Fundamentais e Aplicagdo Judicial do Direito”,- ratifica-se os méritos e as criticas as teorias

jusnaturallistas que tentaram fundamentar os direitos humanos, apresentadas a seguir:

O referido autor inicia suas consideragoes citando a contribui¢cao de Rousseau em
“O contrato Social”, obra que marca a influéncia da democracia politica na protecao dos direitos.
Rousseau porém, peca ao atribuir o poder a uma vontade geral em detrimento de uma minoria,

T .. . . 33
mesmo que essa reivindicasse direitos tidos como fundamentais.

Em John Lock, tem-se o apego a doutrina jusnaturalista moderna, em que os
direitos sdo aos homens oferecidos j4 em seu estado de natureza, apenas por serem dotados de

razdo. Acontece que esse estado de natureza se torna gerador de conflitos na medida em que fornece

3l PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 15-16.

32 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 15-16.

3 Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 16.
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a todos condigdes iguais de desfrute desses direitos sem qualquer autoridade superior para mediar
eventuais discoérdias; dai a necessidade de um pacto com o Estado para assegurar a paz. Lock,
porém, ao tornar imutavel a natureza humana, privilegia os direitos basicos a vida, a liberdade e a
propriedade, em detrimento dos direitos a igualdade ou direitos sociais que, ndo s6 por carecerem
de um posicionamento historico-conjuntural para serem delineados, se contradizem ao pressupo-los

a propria sociedade.**

Por sua vez, Kant fundamenta na liberdade, por ele considerado o “Unico direito

»35 , sua teoria moral dos direitos do homem, chamada de filosofia pratica

digno de ser protegido
pura. A partir dela, Kant busca extrair da forma da lei, determinada pelo critério moral, o contetido

de a¢des conseqiientemente morais, desnudada de considera¢des empiricas ou heterénomas.*®

O autor critica a moral Kantiana por enxergar ela apenas no critério moral unico
da liberdade uma premissa, desconsiderando razdes histéricas e empiricas na elaboragdo de novos
direitos fundamentais, impossibilitando a contribui¢ao popular no processo politico decisorio, além
de se constituir numa contradi¢do enquanto tolhe os fins a serem atingidos pelo ser de constarem
das premissas morais das acdes, € posteriormente os tornam validos como objetivos dessas mesmas

~ 3
acdes.’

Continuando as consideragdes dos adeptos da fundamentagdo racional dos direitos
do homem, o autor cita dois liberais progressistas em sua obra. O primeiro, John Raws, defensor das

liberdades em sua Teoria da Justica, segundo a qual os homens possuem liberdades gerais

** Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 17-18.

** Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 19.

3 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 19-20.
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consideradas a priori ¢ em uma mesma condi¢do de igualdade, implicando um conseqliente
resultado justo as partes, “somente pelo fato de se respeitar o procedimento (idéia de justica

processual).”®. Em sua obra, Raws diz expressamente a esse respeito:

“..estabelecidas as circunstincias da posi¢do original, hda uma simetria entre as
relacdes de um para o outro, esta posicdo inicial € boa entre individuos morais, isto &,
agindo como seres racionais com seus proprios fins e, supde-se, com a capacidade de
atuar dentro de um sentido de justica. Os acordos a que se chegam, dessa forma, também

sdo eqiiitativos.”™.

A esse ponto de partida, Raws da o nome de “véu de ignorancia™*, artificio
utilizado para desconsiderar, em sua teoria, “os efeitos das contingéncias especificas que
embaragam os seres humanos e os tentam a explorar circunstancias sociais e naturais em vantagem

propria.”*!. Apds essa presuncio, dois principios de justica sdo escolhidos:

1. “Cada pessoa tem igual direito a exigir um esquema de direitos basicos e igualitarios
completamente apropriado, esquema que seja compativel com o mesmo esquema
para todos; e neste esquema, as liberdades politicas iguais, e s6 essas liberdades, tem

que ser garantidas em seu justo valor.

2. As desigualdades sociais ¢ economicas sO se justificam por duas condigbes: em
primeiro lugar, estardo relacionadas com postos e cargos abertos a todos, em

condi¢des de justa igualdade de oportunidades; em segundo lugar, estas posi¢des e

37 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 21-23.

¥ PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 24.

¥ PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 24-25.

4 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 25.

4 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 25.
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estes cargos deverdo exercer-se no maximo beneficio dos integrantes menos

.. . . 42
privilegiados da sociedade™".

A conseqiiéncia légica da teoria da justica de Raws ¢, em suma, a consideragdo
relevante dos direitos derivados apenas do primeiro principio, o principio da liberdade, em

detrimento dos direitos advindos do segundo principio, o principio da diferenca.*’

A imposicdo de uma ordem a ser considerada determina que o “véu de
ignorancia” a que as partes estdo sujeitas impede que sejam postos os direitos sociais em pé de
igualdade com os direitos basicos, ou extraidos do principio da liberdade, o que, per se, ja seria
suficiente para denegarmos sua validade. Junte-se a isso o fato da impossibilidade de se agir de
maneira heteronoma, ou seja, de se desconsiderar a posicdo moral autbnoma originaria para se agir,

a nosso ver impossivel de ndo ser levada em conta em uma sociedade heterogénea.

Por fim, analisa-se a tese dos Direitos Morais de Ronald Dworkin e sua igual

aversao ao utilitarismo.

Dworkin relaciona dois direitos que as pessoas possuem:

“l) direito a igual tratamento; 2) direito a ser tratado como igual. O primeiro,
significando igual tratamento na distribuicdo de bens e oportunidades; o ultimo,
direito a igual consideracdo e respeito nas decisdes politicas referentes a forma pela

~ . . ’ . . 44
qual deverao ser distribuidos tais bens e oportunidades.”

2 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 26.

* PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 29-30.

* Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 31.
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Trata-se, na verdade, de uma reformulacao do principio da igualdade formal, ou
de dizer que o Estado deve atuar de forma parecida em casos parecidos, baseado em principios
coerentes ¢ unicos. Mais uma vez a desconsideragao das circunstancias histéricas, as verdadeiras

criadoras dos direitos sociais.*’

Para uma conclusdo deste breve ensaio sobre o problema da fundamentacdo dos
direitos do homem, necessario se faz um estudo das teorias justificativas de cunho historico, mais
precisamente a Teoria das Necessidades e a Teoria do Discurso, iniciando com o marco considerado
histdérico na transi¢do entre as duas correntes, qual seja, a critica marxista ao entdo modelo vigente

de fundamentagao dos direitos.

Marx denuncia os direitos liberais “como produtos de um pensamento filosofico
abstrato, formal e distante das circunstancias historicas e concretas que condicionam o homem”, ou
em outras palavras, que apenas os membros da sociedade burguesa seriam alvos desses direitos,

restando patente a natureza egoista do ser.*

Apesar das contribuicdes de Marx no implemento da nova concepcdo de
fundamentac¢do dos direitos do homem, ndo ¢ devido menor prestigio as criticas ao seu pensamento
levantadas por Lefort, que acusa o implemento de um Estado totalitdrio como verdadeiro operador
da destruicao desses direitos, indicando que: “na verdade, provocou-se, na experiéncia totalitarista,
o afundamento dos direitos do homem, sem que isso significasse o fim do dissociamento havido
entre os homens, ou destes com a coletividade”; significa dizer que se Marx almejava a

“consagragdo da figura hipotética do individuo natural apregoada pelo comunismo, no qual haveria

4 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 32-33.

% Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 32-33.
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a reconciliagdo do homem com a coletividade e com o proprio homem”, o que ocorreu foi sim “a
supressao do gozo de qualquer vantagem, no que toca a liberdades, direito de opinido, critica, etc.”

e complementa: “o totalitarismo se edifica sobre a ruina dos direitos do homem™".

Agnes Heller, em sua teoria das necessidades, concorda com Marx em ser o
homem um individuo necessitado, e formula sua tese justamente na incessante supressao dessas
caréncias, assim, “o que satisfaz uma necessidade humana tem valor, pois ¢ considerado um
objetivo consciente a ser alcancado. E o transito da necessidade para o valor tem como

conseqiiéncia, no terreno socio-politico, a afirmagdo de um direito”.**

A partir dai pode-se dizer que:

“os direitos reconhecem as necessidades, pois na medida em que as necessidades socio-
politicas (caréncias) sdo atribuidas/adscritas e legalmente codificadas, um tem direito

a manifestar/reclamar essa necessidade. A necessidade ¢é entdo reconhecida

socialmente”®.

O problema entdo estd em reconhecé-las como reais e, em ultima analise,
legitimas. Seu carater real explica-se pelo fato de serem formuladas em se considerando o aspecto
autbnomo do homem, ou seja, sendo o individuo um ser autbnomo, suas necessidades também
serdo; trata-se da aceitacdo de um dos desdobramentos da moral Kantiana, imperiosa para que nao

se dobre ao formalismo puro.”

*” Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 34.

* Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 36.

4 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 37.

50 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 38-39.
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Resta enfrentar o problema da legitimidade das necessidades, resolvido, segundo
Heller, da seguinte maneira: “uma necessidade pode ser reconhecida como legitima se sua
satisfacao nado inclui a utilizacdo de outra pessoa como mero meio”, pois sua conseqiiéncia seria

“restringir ou aniquilar a autonomia humana”.”!

Por derradeiro, importa uma breve explicagao da ultima teoria de cunho historico,
intitulada por Jiirgen Habermas de Teoria do Discurso, e considerada por muitos como a melhor

tentativa de justificar o surgimento, aperfeigoamento e aplicacdo dos direitos do homem.

Esta teoria pde termo a discussdes sobre a abstracdo e formalismo das idéias
precedentes, indicando maneiras concretas para a fundamentacao dos direitos na medida em que as
normas encontram assentimento dos envolvidos na questdo ap6és um discurso argumentativo

racional, apto a legitima-las.”

Seria esse discurso “toda tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
problematicas, na medida em que ele se realiza sob condi¢des da comunicagdo que
permitem o movimento livre de temas e contribui¢des, informagdes e argumentos no
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interior de um espago publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias”.

Habermas busca a compatibilizacao do principio da soberania e direitos humanos,

e espera alcanca-la na medida em que “o sistema de direitos apresenta as condi¢des para uma

institucionalizagdo juridica das formas de comunicagio”.>*

>! Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 38.

32 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 43-44.

> Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 43.

> Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 43.
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Sendo entdo fornecido o meio, ou acesso ao discurso racional, chega-se,
invariavelmente, a um consenso estabelecido entre as partes que servira de fundamentagao, “decisao
esta a respeito de saber se o seu conteudo ou pretensdo satisfaz uma exigéncia da justi¢a”. Isso,

conforme o autor:

“...Responderia ao problema da racionalidade dos direitos, na medida em que o consenso
argumentativo realiza procedimentalmente o objetivo da universalidade, sem
esquecer a historicidade nao s6 dos interlocutores mas de suas necessidades e
interesses reais. Assim, s6 um resultado alcancado na argumentagdo pode assegurar
que os interesses ou necessidades, em que pese o seu carater particular e contingente,

satisfazem a exigéncia da universalidade”.”

Em outras palavras, intenta essa teoria a manutencdo da fundamentagao na seara

9956

da moral, “respondendo aos imperativos da autonomia e universalizacdo™"”, sem elidirmos a

consideragdo fatica intrinseca as partes, suas contingéncias e caréncias, resolvidas com a utilizagao

da argumentagdo participativa, um verdadeiro “processo comunicativo intersubjetivo, aberto as

necessidades variaveis e historicas”.”’

Deve-se, no entanto, considerar a dificuldade de propiciar-se um debate

comunicativo eqiiitativo, face especialmente “a competéncia lingliistica dos atores que deverao se

5855

envolver ", porém, este fato ndo serve ao fracasso da proposi¢do, apenas indica que:

“a situagdo ideal do discurso apresenta determinadas premissas gerais € necessarias,

transcendentais dos discursos praticos, constituindo-se, assim, uma pretensdo ou

33 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 44.

% PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 44.

37 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 44.

58 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 45.
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antecipacao por parte de tudo o que de fato entra em um processo discursivo, do qual

: 59
se pode chegar a um consenso racional™”,

sendo correto afirmar que “ha alguns direitos prévios ao proprio consenso

racional”.®
Enfim, ha que se dar crédito a este modelo proposto como maneira de
fundamentarmos os direitos do homem, destacando o atendimento as necessidades relacionadas aos
direitos sociais, econOmicos e culturais como premissas para a criagdo do ambiente propicio ao
debate argumentativo, tendo sempre em evidéncia, sob pena de quedar-se em mero formalismo, o

apoio “em categorias que fazem referéncia ao concreto”.®!

Encerra-se este capitulo manifestando nossa concordancia com o autor quando
aponta ser esta teoria a mais adequada, porquanto se auxilia das necessidades, “base material do
valor”, e observa os “pressupostos formais para a universalizacdo” do consenso, instruido pelo
discurso da razdo pratica; trata-se, pois, de expor o fundamento a aprovagao e reconhecimento da

sociedade.®?

3 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 45.

8 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 46.

8 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 46-47.

62 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 46-47.
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2.3 Classificaciao dos direitos fundamentais

No tocante a classificagdo dos direitos fundamentais, se faz importante, de inicio,
destacar a critica por parte da maioria da doutrina dirigida ao termo “geragdes” de direitos, idéia
que transparece a falsa nogdo de substitui¢do de uma geracdo por outra, ao passo que a relacao entre
os direitos fundamentais surgidos em épocas diferentes ¢ de complementaridade. Tal critica resume-

< . y . . , . ~ 63
se a seara terminologica, havendo consenso no que diz com o conteudo de cada “dimensdo”.

Como ponto de partida, deve-se creditar ao constitucionalismo francés e aos ideais
liberais burgueses, a idéia dos direitos de primeira “dimensdo”®, frutos dos contratos firmados com
o Estado no intuito de salvaguardar os primeiros e bdasicos direitos do homem, dentre eles, a
liberdade, a vida, a propriedade e a igualdade perante a lei. Tais direitos, tidos como direitos de
defesa ou de cunho negativo, trazem a no¢do de ndo intervencdo por parte do Estado na esfera
individual, definidos por Paulo Bonavides como direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o

Estado.®

Pode-se, com o propdsito de uma didatica simplista, defini-los como direitos civis
e politicos correspondentes 4 fase inicial do constitucionalismo ocidental®® e marcados
eminentemente pelo carater negativo ou ndo intervencionista, ou inda, dizer “que expressam aquela
concepg¢do individualista (principio da subjetividade) da sociedade moderna e tém por titular o

sujeito individualmente considerado”.®’

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 47.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 48.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. S3o Paulo: Ed. Malheiors, 1997, p. 517.

66 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiors, 1997, p. 517.

67 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacao judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 49.
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Com o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais € econdmicos
que a acompanharam®, surgem os direitos de segunda dimensdo, calcados na nogdo de Estado

Social de Direito e baseados na necessidade de protecao de conquistas do pds-revolugdo industrial.

Na visao de Paulo Bonavides, “correspondem aos direitos sociais, culturais e

econdmicos, que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século”.®

Nao obstante seu aspecto eminentemente prestacional, ou seja, a necessidade de
uma acao por parte do Poder Estatal para o atingimento de uma igualdade agora nao apenas mais
formal, pode-se apontar o carater negativo de alguns direitos sociais, semelhante aos direitos de
primeira “dimensdo”, manifesto nas denominadas “liberdades sociais”, tais como a liberdade de
sindicalizacdo, o direito de greve e outros’’, bem como oferecer neste ponto uma breve nota do

duplo aspecto — negativo e positivo - dos direitos sociais, a ser explicado oportunamente.

Com a evolugdo permanente das sociedades, natural ¢ o desdobramento de seus
direitos, como se pode constatar com os direitos de terceira “dimensao”, ou também denominados,
direitos de fraternidade ou de solidariedade, que trazem em seu conteudo o distanciamento do
individuo e por conseguinte “a sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminada”,
muito embora a individualidade do ser seja atingida por via de conseqiiéncia. Como exemplos,

: e . - . . 1
podemos citar os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao meio ambiente, dentre outros’".

Muito embora ainda ndo haja um consenso na doutrina, hd quem sustente uma

nova dimensdo de direitos, denominados de quarta “dimensdo” e que, nas palavras de Paulo

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 49.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. S3o Paulo: Ed. Malheiors, 1997, p. 518.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 50.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 50-51.
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Bonavides, um dos defensores da idéia, representam “o resultado da globalizacdo dos direitos

o~

fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no plano institucional, que corresponde
derradeira fase de institucionaliza¢io do Estado Social”’?. Deste grupo, podemos citar o direito a

democracia, a informagao e ao pluralismo.

Ingo Sarlet, em sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”, sugere a
fragilidade da proposicao de uma quarta “dimensdo” de direitos, enfatizando tratar-se de ‘“vestir
com roupagem nova reivindicagdes deduzidas, em sua maior parte, dos classicos direitos de
liberdade”” , além de considerar, com o reconhecimento de novos direitos fundamentais, o risco de
uma degradagdo e desprestigio dos ja aceitos, pela auséncia de critérios rigidos e que efetivamente

correspondam a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no ambito de determinada

1.74

sociedade ou mesmo no plano universal.”". contudo, deixa consignado que:

“também a dimensdo da globalizagdo dos direitos fundamentais, como formulada pelo
Prof. Bonavides, longe estd de obter o devido reconhecimento no direito positivo
interno e internacional, ndo passando, por ora, de justa e saudavel esperanga com
relacdo a um futuro melhor para a humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimensdo

(ainda) eminentemente profética, embora ndo necessariamente utopica”’”.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. S3o Paulo: Ed. Malheiors, 1997, p. 524-526.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 53.

™ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 55.

™ Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
53.
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3. FUNDAMENTALIDADE, EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

3.1 A nocao de fundamentailidade

Cumpre, neste capitulo, nos atermos ao tema da fundamentalidade dos direitos em
estudo, demonstrando seu papel de relevo imposto pela nova ordem constitucional e os diversos
aspectos que implicam uma melhor compreensdo do assunto, dentre eles, conforme licdo de Ingo
Sarlet, o status juridico e o devido destaque com que foi tratado, em oposi¢do a maior indiferenca

imposta nas constitui¢des anteriores.”®

“Dentre as inovagoes, assume destaque a situacdo topografica dos direitos fundamentais,
positivados no inicio da Constituicdo, logo apds o predmbulo e os principios
fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor légico, na medida em que os
direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradigdo do

constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais™.”’

Quanto aos diretos fundamentais de segunda dimensdo ou direitos sociais, ha que

se dar importancia a sua localizagdo em capitulo proprio, ressaltando sua incontestavel condigao de

“auténticos direitos fundamentais”’®.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 65.
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 69.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 69.
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Segundo o autor, uma das inovagdes das mais merecedoras de atengdo ¢ a trazida
no art. 5, §1°, de acordo com a qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o cunho programatico destes preceitos.
Ainda com relacao as inovagdes, manifesta-se destaque sobre a inclusao destes direitos no rol das

“clausulas pétreas”, impedindo a a¢do desfavoravel do poder constituinte derivado.”

Antes de adentrar-se efetivamente na seara da fundamentalidade dos direitos,
destaca-se, segundo opinido de Ingo Sarlet, como sendo o melhor momento vivido pelos direitos

5980

fundamentais, tanto pelo seu “reconhecimento pela ordem juridica positiva interna™ ", quanto pelo

“instrumentério que se colocou a disposi¢do dos operadores do direito”™'

, traduzido em uma maior
efetividade. Salienta-se nao estar essa efetividade imune a conflitos gerados por posi¢des juridicas

opostas, ainda que ambas ostentem simultaneamente valores fundamentais, situacdo que sera

oportunamente analisada.

Sua posicdo privilegiada, conforme dito anteriormente, garante sua eficicia e

.. . \ x . x 282 .
efetividade, sem que se queira no entanto alca-los a condi¢do de “supercodificacdo’ ", pelo simples
fato de ndo se admitir, em caso de conflito, norma constitucional originaria inconstitucional
b b b

83
7% se valendo de

devendo este ser solucionado “a luz do principio da unidade da Constitui¢do
“mecanismos de pondera¢io e harmonizagdo dos principios em pauta™. Juarez Freitas pondera

que, ndo obstante inexistirem normas constitucionais origindrias inconstitucionais, uma

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 69.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 73.
' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 73.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.
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interpretagdo sistematica acarreta, obrigatoriamente, uma consideragdo hierarquica dos valores em

tela, sem no entanto implicar a exclusdo de um valor constitucional em detrimento de outro®.

No que confere com a caracteristica da fundamentalidade dos direitos, deve-se

dizer, a exemplo do jusfilésofo alemdao Robert Alex, que “aponta para a especial dignidade e

1”86

protecao dos direitos num sentido formal e num sentido material”", tida como formal enquanto

“encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos,
devidamente adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de
todo o ordenamento juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-
se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais(clausulas
pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF); c) por derradeiro, cuida-se de
normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades

publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF)".*’
Quanto a fundamentalidade material, pode-se dizer que “decorre da circunstancia
de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo

. ) , . . 88
decisOes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”.

Frisa-se neste ponto, consoante licdo da doutrina publicista, que a nogdo de
fundamentalidade dos direitos (formal e material) possui caracteristicas complementares, dificeis de
serem dissociadas, a0 menos para que se possa atribuir de fato e a luz de uma determinada ordem

constitucional o seu real contetido. R. Alexy definiu com precisao:

8 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito. Sa Paulo: Ed. Malheiros, 1995, p. 138-142.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 79.
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“...direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material) integradas ao texto

da Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes

constituidos (fundamentalidade formal)”*,

Nao ha que se perder de vista, porém, as especificidades de uma determinada
ordem constitucional, ou melhor dizendo, toda e qualquer andlise acerca do conteido dos direitos
(fundamentalidade material), e sua inser¢do e limites no texto constitucional (fundamentalidade
formal), passam, necessariamente, pela analise especifica e concreta da realidade social e cultural de

um determinado pais.”

3.2 Eficacia e efetividade

Como principio de uma abordagem acerca da eficacia dos direitos fundamentais,
se faz necessario fazer mencdo, ainda que de forma sumadria, a distingdo entre os termos objetos

deste capitulo, tendo sempre em vista as implicagdes decorrentes da terminologia adotada.

O autor de “A eficicia dos direitos fundamentais” menciona que: “o termo
eficacia engloba indubitavelmente uma multipla gama de aspectos passiveis de problematizagdo e
analise, ainda que este se restrinja ao direito constitucional, constituindo, além disso, ponto
nevralgico para o estudo da Constitui¢ao, na medida em que intimamente vinculado ao problema da

9991

forca normativa de seus preceitos’”™ ', e ¢ sobre esta forca normativa, nticleo do problema sobre a

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 80.

% Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
80.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 207.
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eficacia, que se produzird aqui algum material, esperando, consoante opinido da doutrina

majoritaria, aclarar pouco mais o assunto.

Nao obstante deva-se tratar o tema sob a oOtica da for¢ca normativa dos direitos
fundamentais, lancar-se-a um breve olhar sobre seus desdobramentos, como, por exemplo, a
capacidade das normas de direitos fundamentais gerarem auténticos direitos subjetivos aos seus
titulares e, ndo menos importante, a vinculagao dos destinatarios aos seus mandamentos, bem como

a classificacao das normas constitucionais, em especial as definidoras de direitos fundamentais.

Considerando pois, a norma ja no estagio em que se admite a producao de seus
efeitos, apenas para que nao se adentre na discussao sobre validade, vigéncia e existéncia, tema que
pouco serviria ao escopo deste estudo, valemo-nos tdo somente da distincdo entre eficacia e

efetividade, definidas pela maioria da doutrina como sendo eficacia (eficacia juridica):

“A qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde
logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma,

como possibilidade de sua aplicagdo juridica. Possibilidade e nio efetividade™.

O autor demonstra a nitida distingdo entre os dois termos, embora nao negue sua

intima vinculagao.

Quanto a efetividade (eficacia social), ensina Luis Roberto Barroso que:

113

. significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo

social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais, e

92 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,
p. 49-50.
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simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o

ser da realidade social”.”

O professor Eros Roberto advoga a premissa de que a decisao pela aplicagao do

Direito no caso concreto se faz, na verdade, uma decisdao pela sua execucdo, ou seja, pela sua
. ~ 94 C s .. . , . . ~

efetivacdo ', opinido que se afasta da corrente tradicional, enquanto diz que a eficacia social nao se
manifesta no ambito da aplicagdo da norma, mas sim, apds o momento de sua aplicacao, sabendo,
porém, que nada garante que as decisdes tomadas pelo judiciario (como instancia primordialmente
incumbida do poder-dever de realizar o Direito, aplicando-o aos casos concretos) sejam
efetivamente cumpridas pelos seus destinatarios, tdo pouco garantindo que sejam realizados os fins

buscados por elas.”

A despeito desta posicdo, caminhar-se-4 na esteira da posicao classica

predominante, atitude mais correta para os fins deste estudo, e definir-se-a a eficacia juridica como

“a possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser
aplica aos casos concretos ¢ de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos
juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicagdo da norma (juridicamente eficaz),

~ : ~ 96
quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicagdo”.

Para Sarlet interessa nao s6 a eficacia juridica, mas também a efetividade, ou

eficacia social; por isso, destaca-se um trecho conclusivo de sua obra, no qual o autor assevera que:

“ao tratarmos da eficacia juridica dos direitos fundamentais, nos situamos, em verdade, na

ante-sala de sua efetivagdo, razdo pela qual o adequado enfrentamento dos problemas

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
1996, p. 83.

94 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1997, p. 314.
9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1997, p. 317.
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suscitados naquela esfera pode facilitar em muito o trabalho dos que buscam solugdes

para a efetiva realizagio dos direitos fundamentais.”’

Também se faz mister, para o bom entendimento do problema da eficacia e
efetividade, trazer as diversas classificacdes das normas — em especial dos direitos fundamentais —,
o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, insculpido no art. 5°, § 1° da
Constituicao Federal, as perspectivas negativa e positiva (prestacional) dos direitos fundamentais,
bem como alguns aspectos a respeito de suas naturezas objetiva e subjetiva, temas que se passa a

abordar.

Quanto as classificacdes das normas constitucionais, tratar-se-4, ainda que de
maneira sucinta, das diferentes correntes, para ao final, concluir pela mais atual das concepgoes,

utilizando-a para uma melhor compreensao da questao.

A vertente classica, preconizada entre nés por Ruy Barbosa, reinou por volta de
setenta anos, tendo seu inicio com a primeira Constitui¢do Republicana. Segundo esta doutrina de
inspiracao norte-americana, as normas constitucionais — em sentido amplo — se dividiam em normas
auto-aplicaveis e normas nao-auto-aplicaveis. Tal distingdo outorgava as primeiras a capacidade de,
per se, surtirem seus efeitos, garantindo direitos ou impondo deveres, enquanto as normas nao-auto-
aplicaveis, necessario seria uma atuagao complementar legislativa, no sentido de determinar seu

contetido normativo e impor-lhe forca executiva.”

Ainda na linha classica, Pontes de Miranda sintonizava suas idéias com as

demais, diferenciado apenas quanto a terminologia e pelo fato de admitir, ao contrario de Ruy

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 211.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 213.

% Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
214-215.
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Barbosa, normas do tipo programaticas, reconhecendo tal tipo de norma em fungao do “fracasso do

modelo liberal de Estado™”’

, 1déia que transpassa a no¢ao de que, para Pontes de Miranda, o Estado,
intervindo de maneira reduzida, ndo propiciaria a sociedade condigdes suficientemente adequadas a
existéncia digna, razao pela qual haveria a necessidade de normas que estabelecessem fins ao quais
o Estado estaria vinculado. O jus-filésofo portugués dividia as normas em ‘“bastantes em si

mesmas” e “normas incompletas” ou “ndo bastantes em si mesmas”.'*

Ressalvada sua notéria importancia para a evolugao do pensamento constitucional
em nosso pais, seu modelo se mostrou defasado, principalmente se tomar-se por conta a nova
caracteristica de nosso direito constitucional, “de cunho notadamente social e programatico™"';
caracteristica que fez inverter a linha de raciocinio a época, partindo agora, da premissa de que “a

maioria das normas constitucionais constitui direito pleno e diretamente aplicavel”, ndo dependente

de interferéncia legislativa. '*%.

A partir de entdo, a doutrina patria intentou formular modelos mais condizentes
com as aspiracdes de nosso Estado - de natureza social -, tendo como precursor Jos¢ Horacio
Meireles Teixeira que, inspirado nas criticas ja formuladas a doutrina cléssica, sustentou um modelo
dicotdmico, dividindo as normas em “normas de eficacia plena” e “normas de eficacia limitada ou
reduzida”, sendo essas ultimas, subdivididas em normas programaticas e de legislagdo, as primeiras

: . s . a5 103
investidas de conteudo ético-social, enquanto as segundas dotadas de “carater técnico”.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 216.

1% Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A efizacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

IOIPS%’XIELET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 216-

102281171;\/A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,

103p;1"£%(EIRA, Jodo Horacio Meireles. Curso de direto constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 1991,
p. 320-321.
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Importante ressaltar que, ja para este autor, idéia que ainda hoje vigora em
oposi¢ao as concepgdes classicas, todas as normas constitucionais possuiam algum tipo de forga

normativa, sendo-lhe medido sua quantidade na propor¢ao de sua aplicabilidade, no dizer do autor:

E de se notar, portanto, que uma norma nao-auto-aplicavel, mesmo tendo carater
eminentemente programatico e contendo principios de natureza geral, no minimo estabelece alguns
pardmetros para o legislador, no exercicio de sua competéncia concretizadora'®; porquanto, de

maneira completiva, ¢ dotada de eficacia, ainda que diminuta.

Em seguida, Jos¢ Afonso da Sllva, em sua obra “Aplicabilidade das normas
constitucionais”, formulou a “teoria tricotdmica da eficacia”, dividindo as normas em “eficacia
plena”, “eficacia contida” e “eficacia limitada”. Quanto ao primeiro grupo cremos que nao paira

davida, restando ao segundo e ao terceiro a devida explicago.'”’

Para o publicista, as normas de eficacia contida:

“...dotadas de aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo integral, sdo aquelas
em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a
determinada matéria, mas deixou margem a atuagdo restritiva por parte da
competéncia discricionaria do poder publico, nos termo que a lei estabelecer ou nos

. . . 106
termos de conceitos gerais nela enunciados”.

As normas de eficidcia limitada caracterizam-se, em sua esséncia, pela sua

aplicabilidade indireta e reduzida, ndo sendo dotada de normatividade suficiente para, por si s e

1 TEIXEIRA, Jodo Horacio Meireles. Curso de direto constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 1991,
p. 313-314.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,
p. 79.

106 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,
p. 79 e 105.
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desde logo, serem aplicaveis e gerarem seus principais efeitos, reclamando uma intervencgao

legislativa'”’.

Tais normas englobam tanto as normas declaratérias de principios programaticos

quanto as normas declaratorias de principios institutivos e organizatorios.'*®

Como ja referido anteriormente, a proposta deste capitulo restringe-se a analise
sumaria da evolucdo do pensamento constitucional no que concerne a eficdcia das normas,
destituido de qualquer intengdo explicar todas as teorias e concep¢des doutrinarias sobre o tema,
sendo suficiente, para que se encerre este topico, apenas a referéncia a outros autores, como Maria
Helena Diniz, que formulou sua teoria apds a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988 e dividiu as
normas em quatro grupos, porém, utilizando-se do mesmo critério, bem como algumas idéias

inovadoras, que trouxeram critérios diferentes para a afericao da eficacia das normas.

Nesta esteira, destacam-se Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Brito, cuja
concepcao leva em conta o modo de incidéncia das normas constitucionais (o modo pelo qual a
norma regula a matéria sobre que incide)'”’, assim como Luis Roberto Barroso e Celso Antonio
Bandeira de Melo, que formularam suas teorias embasados “na consisténcia da situacao juridica dos

. g, . . . . 110
individuos em face dos preceitos constitucionais”.

Cumpre, por derradeiro, de modo a atestar as conclusdes na seara da eficicia das

normas constitucionais, evidenciarmos os pontos convergentes manifestos nos dias atuais, a saber:

"7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,
p- 73 e 106.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991,
p- 73 e 106.

109 BASTOS, Celso Ribeiro ¢ BRITO, Carlos Ayres. Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 1982, p. 34 e ss.
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“todos os autores citados partem da premissa de que inexiste norma constitucional completamente
destituida de eficacia, sendo possivel sustentar-se, em ultima andlise, uma graduagdo da carga
eficacial das normas constitucionais”, sendo mister uma detida anélise de seu conteido para a

determinacdo desse quantum.

“Todas as propostas reconhecem, contudo, que determinadas normas da Constituigdo, em
virtude da auséncia de normatividade suficiente, ndo estdo em condi¢des de gerar, de
forma imediata, seus principais efeitos, dependendo, para tanto, de uma atuacdo
concretizadora por parte do legislador ordinario, sem que, com isso, lhes seja negado

eficacia a estas normas”.

“Todas as normas constitucionais, assim como dotadas sempre de um minimo de
eficacia, sendo esta variavel consoante seu grau de densidade normativa, também

podem considerar-se — em certa medida — diretamente aplicaveis, naturalmente nos

limites de sua eficacia e normatividade”.'"!

Nao obstante a classificacdo das normas definidoras de direitos fundamentais
possuirem alguma particularidade, abrir-se-4 mao de uma detida anélise a esse respeito, levando em
conta que, para demonstrar a que fim nos guiamos, bastante se faz considerd-las em seu aspecto
geral, sabedores de que, insertas no texto constitucional, seu regramento nao foge ao limite do

indispensavel para o propdsito deste estudo.

112

Importa, neste momento, consoante ensina Ingo Sarlet “, tomar por conta a

“multifuncionalidade” dos direitos fundamentais, dividindo-os em dois grupos a serem pesquisados:

“nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade, igualdade, as

garantias, bem como parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades sociais e

"% Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
222-223.

" Ingo Sarlet em sintese dos diversos autores citados em sua obra, “A eficcia dos direitos fundamentais”, p 224-229.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.
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politicas) e os direitos a prestagdes (integrados pelos direitos a prestagdes em sentido
amplo, tais como os direitos a protecdo e a participacdo na organizagido e

procedimento, assim como os direitos a prestagdes em sentido estrito, representados

pelos direitos sociais de natureza prestacional)”.'"

Conforme ja anunciado, ao deter-se ao problema da eficacia dos direitos
fundamentais, surge a tona a fungao exercida pelos direitos de defesa, que, dirigidos em regra a uma
abstencdo por parte do Estado, “assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos''*” capazes,
por si s, de serem exigidos dos poderes constituidos por seus detentores, “inexistindo maior

controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade”.'"

Igual facilidade ndo se encontra quanto aos direitos de natureza prestacional, uma

116 ¢

vez que exigem, quase a unanimidade''®, “...um comportamento ativo de seus destinatarios™"'”.

Deve-se, portanto, seguindo raciocinio do doutrinador a quem nos socorremos, ter
sempre em mente sua natureza ao estudar o problema da eficacia das normas definidoras de direitos
fundamentais, se negativa ou positiva, assim com a forma com que foram positivados, “fatores
intimamente vinculados ao grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais''™. Antes,
porém, impende aprender sobre o alcance do art. 5, § 1° da CF, denominado “principio da

aplicabilidade imediata e da eficacia plena”.

Diz a norma: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém

aplicacao imediata”.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.

""" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.

" Aqui demonstra-se o duplo caréter dos direitos fundamentais, enquanto funcionam como direitos de defesa e diretos
exigirem uma prestacdo do Estado.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.

"8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 234.
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Como primeiro obstaculo a vencer, tem-se como certo, fundado na vasta doutrina,
que o preceito desta norma nao se atém aos direitos e garantias individuais, qualquer que seja a
forma com que se interprete o dispositivo, estando ela apta a irradiar seus efeitos a todas as
categorias de direitos fundamentais. Ademais, apesar de nao ser objeto de nosso estudo, pode-se
ressaltar a incidéncia desta norma inclusive aos direitos fora do catdlogo e at¢ mesmo em tratados

internacionais.'"”

Ha, porém, posi¢des controvertidas sobre o verdadeiro alcance - no que diz com a
eficacia - desta norma que, para se chegar a alguma conclusdo, deve-se, ainda que resumidamente,

elenca-las nesta etapa.

As diferentes concepgdes “oscilam entre os que, adotando posi¢do extremamente
timida, sustentam, por exemplo, que a norma em exame nao pode atentar contra a natureza das
coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos fundamentais alcanca sua eficacia apenas nos termos e

na medida da lei”, e os que:

“situados em outro extremo, advogam o ponto de vista segundo o qual até mesmo normas
de cunho nitidamente programatico podem ensejar, em virtude de sua imediata
aplicabilidade, o gozo de direito subjetivo individual, independentemente de

concretizagdo legislativa'*®”,

""" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 236-
237.

120 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 236-
237.
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O autor avanga dizendo que ante um omissao do legislador ou dos 6rgaos estatais,

o constituinte tratou de criar instrumentos bastantes para combaté-la, “nomeadamente o mandado de

injungao ¢ a agdo direta de inconstitucionalidade™"?".

Numa posicao intermediaria situa-se Celso Bastos, ao sustentar que:

“Os direitos fundamentais sdo, em principio (na medida do possivel), diretamente
aplicaveis, regra que, no entanto, comporta duas excecdes: a) quando a Constituicao
expressamente remete a concretizagdo do direito fundamental ao legislador,
estabelecendo, por exemplo, que este apenas sera exercido na forma prevista em lei;
b) quando a norma de direito fundamental ndo contiver os elementos minimos
indispensaveis que lhe possam assegurar a aplicabilidade, no sentido de que ndo

possui a normatividade suficiente a geracdo de seus efeitos principais sem que seja

, . ~ . e -~ . 122
necessaria a assun¢ao, pelo judiciario, da posi¢do reservada ao legislador”.

Urge destacar, a titulo de conclusdo, um ponto de convergéncia na doutrina, ponto
esse que transpassa desde as posi¢cdes mais conservadoras, que negam aplicabilidade do dispositivo
a determinados direitos sem uma intervencao legislativa, quanto as mais avangadas, defensoras de
uma inarredavel aplicabilidade direta a todos os direitos fundamentais, sem distingdo de sua forma
de positivagdo, tampouco de sua carga normativa. Essa concordancia se faz presente, no dizer de
M.G. Ferreira Filho, segundo o qual “o Constituinte pretendeu, com sua expressa previsao no texto,
evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que os permanecam letra morta no

texto da Constitui¢do”.'*

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 238.
122 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
238-239.

12 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.
238.
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Com base no exposto € no consenso da doutrina, certo ¢ afirmarmos que o
Constituinte dotou os direitos fundamentais de uma aplicabilidade e eficacia imediata,
independentemente de sua carga normativa, sendo o dispositivo aplicdvel sem distingao a todos os
direitos e garantias fundamentais. Trata-se, segundo licdo de Flavia Piovesan, “da tarefa de
maximizar a eficacia dos direitos fundamentais” imposta aos 0rgaos estatais, ¢ de norma de carater
vinculante, capaz de investir “os poderes publicos na atribuicdo constitucional de promover as

condi¢des para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos™'*.

No dizer de Ingo Sarlet, “no ambito de uma forca juridica reforgada, os direitos
fundamentais possuem, relativamente as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e
eficacia”, “...de tal sorte que eventual recusa de sua aplicagdo, devera ser necessariamente

99125

fundamentada. , fato este que ter-se-a oportunidade de estudar mais adiante.

Para auxilio da compreensdo quanto o alcance da eficacia dos direitos
fundamentais, utiliza-se critério consolidado na doutrina ja anteriormente referido, que divide os
direitos em auténticos direitos de defesa ou de cunho negativo e direitos prestacionais, que

necessitam, via de regra, de uma atuagao positiva por parte do Estado para se concretizarem.

No que concerne aos direitos de defesa, maior dificuldade ndo h4a em reconhecer-
lhes eficacia e aplicabilidade imediata, tendo em vista que ao Estado cabe apenas se abster para ndo

viola-los. Significa dizer que sua densidade normativa ¢ bastante, dada a vontade do Constituinte.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 243.
125 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 246-
247.
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Aos direitos prestacionais nao lhes sdo dadas as mesmas facilidades, havendo divergéncias quanto a

sua verdadeira eficacia e necessidade de concretizac¢io por parte do legislador infraconstitucional.'?

Nao obstante se tome como critério a funcionalidade dos direitos, deve-se,
segundo ensinamento do Prof. Ingo Sarlet, denunciar a duplicidade de carater de alguns deles,
possuidores que sdo de uma natureza negativa - por se fazerem sem intervencao legislativa -,
dependentes meramente de uma conduta omissiva do Estado, em sintonia com uma natureza
eminentemente prestacional, normativa ou material, como ¢ o caso de alguns direitos sociais que

serdo oportunamente estudados.'*’

Apesar da diversidade das classificacdes desse critério, bem como diversos outros
aspectos pertinentes ao tema, devido a delimitacdo deste estudo ndao nos deteremos a analisa-los,
retornando a aprecia-los pontualmente quando da nossa conclusdo, se assim julgarmos
indispensavel para a sustentagdo de nossa proposicdo. Cumpre, neste momento, apenas admitir a
possibilidade das normas definidoras de direitos fundamentais gerarem aos seus titulares auténticos
direitos subjetivos, servindo essa regra ndo apenas para os direitos de defesa, como também para os
derivados de prestacdes estatais, mesmo que dependentes de sua for¢a normativa. Demais fatores

impeditivos serdo retomados oportunamente.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 254-
256.

127 SARLET Ingo Wolfgang. O direito fundamental 4 moradia na Constitui¢do: algumas anotacdes a respeito de seu
conteudo, contexto e possivel eficacia. R. bras. de dir. Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 88-92, jul./set.
2003.
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4. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até este momento de nosso estudo, analisou-se teorias, realizou-se digressoes
filosoficas, buscou-se fundamentar a existéncia dos direitos fundamentais, bem como trabalhou-se o
problema de sua eficacia e efetividade, tudo, ¢ bom que se registre, sem qualquer intencao de
completude. Neste capitulo, ainda que se continue na seara tedrica, encontramo-nos proximos a
possiveis conclusdes, sendo, portanto, de extrema importancia discorrer acerca da teoria da colisao

de principios, expediente de primeira validade ao deslinde de nosso caso in concreto.

Para esse intento, surge como norte as licdes tedricas desenvolvidas por Robert
Alexy. O autor propde, a partir das idéias de Dworkin, uma distingdo teorico-estrutural entre regras
e principios, e afirma ser possivel, a partir de entdo, “a formulacdo de uma teoria dos limites, uma
teoria satisfatoria de colisdo e uma teoria sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico”. A par desta contribui¢do, “essa distingdo teodrico-estrutural constitui o marco de uma
teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, assim, condi¢do para a resposta ao problema

da racionalidade no Ambito dos direitos fundamentais”.'*®

Para Dworkin, “os principios sdo standarts que devem ser observados por se

constituirem uma exigéncia da justica, da equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.'*’

Diferentemente das normas (ou regras) juridicas, “que formam o tnico referencial do direito para o

128 Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicagio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 82-83.

122 Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 82-83.
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positivismo, os principios portam uma dimensdo de peso ou importancia e, se entram em conflito,

obrigam a considerar o peso relativo de cada um. '*°

Alexy, conquanto nao negue a distingdo entre regras e principios, erige o conceito

de norma a género, possuidor das espécies regras e principios, e os define:

“os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, enquanto as regras sdo normas
que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Os principios sdo chamados de mandamentos de

otimizagdo, caracterizado pelo fato de que podem ser cumpridos em diferente grau,

. . . ’ [ . T 131
cuja medida de cumprimento ¢ dependente das possibilidades reais e juridicas”.

As regras, a seu turno, “como normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo, sendo

validas, implicam na exata realidade daquilo que elas exigem, nem mais nem menos”' 2.

Em outras palavras, as regras trazem a exata dimensao no ambito de sua execucao,
enquanto os principios, na condicdo de mandamentos prima facie, manifestam uma normatividade

que pode ser relativizada, a depender das circunstancias juridicas e faticas.

Avancando na questdo sobre colisdo de principios, identifica-se, segundo ligao de
Alexy, o duplo carater normativo das disposi¢des de direito fundamental. “Conjugam em si, a um so

tempo, regra e principio”, explicando:

“sdo principios na medida em que podem ser contrabalanceados com outros, ou seja,

desde que se pode avaliar o peso relativo de cada um para decisdo do caso. Tém

B0 pARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 82.

B Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicagio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 87-88.

132 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 88.
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carater de regra porque estabelece determinacdes frente a outras disposi¢des de

direito fundamental que a elas se contrapde”.'”

Sem que se entre no mérito da discussdo sobre qual lado da moeda teria peso
maior, - se o da regra ou o do principio -, deve-se apenas, para os estreitos limites deste trabalho,
admitir seu duplo caréater, servindo-nos, inclusive, da melhor doutrina. Agindo assim, “consegue-se
coordenar um certo grau de flexibilidade normativa”, utilizando o carater de principio, necessario
para resolver o problema da ponderagdo dos principios e o carater de regra, garantidor da seguranca

juridica enquanto mandamento do dever ser."**

Lado outro, tem-se como certa a equivaléncia entre as normas constitucionais,
sendo defeso falarmos em principios absolutos, assim como assentou a doutrina. O que pode ocorrer
¢ uma normatividade exacerbada determinada pelo Constituinte, traduzida num “refor¢o do carater
de regra dessa norma constitucional”. Dai porque alguns autores preferem uma hierarquizagdo de

principios, “denominando alguns de principios estruturantes.”'*’

Tal ocorréncia, porém, ndo autoriza um pensamento que penda para uma natureza
absoluta de um determinado principio, apenas demonstra a necessidade de argumentos
jusfundamentais mais preciosos € apurados se o intento for o da prevaléncia do principio oposto.
Outrossim, fica latente a possibilidade de relativacdo dos principios, desde que presentes

circunstancias jusfundamentais, aptas ao processo de ponderagdo da medida de seus valores.'*

133 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 91-92.

134 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 93-94.

135 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 95-96.

136 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 96.
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Alexy diria: “O carater de principio das normas constitucionais...”, em especial
dos direitos sociais — por serem importantes para este estudo -, “...além de permitir que eles sejam
ponderados quando entram em colisdo entre si”, vinculam objetivamente o Estado e, “através da
ponderacdo em um caso concreto, pode-se chegar a adscrever uma regra que, sob determinadas
circunstancias, valera como solugio desse problema”. E dizer em outras palavras que, analisando o
caso in concreto - sua “historia” pormenorizada — pode-se, mediante o juizo de peso de valores das
normas arroladas, dado ao seu carater de principio, extrair uma regra orientadora da solucao, capaz

de solver o problema em tantos casos quantos as circunstincias foram as mesmas."’

Julgamo-nos, nesta etapa do trabalho, aptos a analise especifica da solucdo em
caso de colisdo entre principios, pressuposto para a compreensdo de uma eventual tomada de
posi¢do frente ao problema do nosso tema central. E ¢ com base no que foi visto at¢ o momento
que, nas palavras de José Carlos Vieira de Andrade, defini-se uma situagdo de colisdo “sempre que
se deva entender que a Constituicdo protege simultanecamente dois valores ou bens em contradi¢ao

concreta”.'*®

Karl Larenz, citado por Stainmtz em sua obra, explica o fendmeno da seguinte
maneira: “Os direitos, cujos limites ndo estdo fixados de uma vez por todas, mas que em certa
medida sdo abertos, mdveis, e, mais precisamente, esses principios podem, justamente por esse

motivo, entrar facilmente em colisdo entre si, porque sua amplitude ndo esta de anteméo fixada”."*’

7 pPARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 98.

% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 63.

139 Apud STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 62-63.
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Embora se creia que ndo ha mais davida a respeito, ratifica-se a definicdo de
colisdo com as palavras de Robert Alexy, que divide as oposi¢des em “colisdo de principios e
conflito de regras, alertando para o fato de que ambas t€ém em comum o fato de que duas normas,
aplicadas independentemente,conduzem a resultados contraditorios”, e completa: “O conflito de
regras resolve-se no ambito da validez, pois ndo podem coexistir duas regras, no mesmo
ordenamento juridico, que conduzam a resultados diferentes”, pelo que ja foi devidamente
explicado serem as regras aplicaveis ou ndo, desde que validas. “Utiliza-se os recursos disponiveis

na Teoria Geral do Direito, como os critérios da “especialidade, anterioridade e hierarquia”.'*’

Ja na questdo da colisdo de principios, visto como ja& foi que estes sdo
mandamentos de otimizagao, que devem ser cumpridos na maior medida possivel, dependendo das
condigoes faticas e juridicas do caso especifico, diz a melhor doutrina estar na “dimensao de peso”

portadas por eles, a solugdo da colisdo.'*!

Depende para a resolugdo da colisao de principios, “a ponderacao de seus pesos
relativos”, ou seja, a detida andlise de todos os fatores envolvidos no caso em tela, para se chegar a

definicdo de qual principio precederd a tal.'*?

Alexy ¢ quem melhor define as leis e critérios para essa ponderacdo. Antes,

porém, deve-se enumerar as hipdteses de colisdes, divididas por Gavara de Cara em: “concorréncia

140 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 101.

4 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 101.

142 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais ¢ a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 101-102.




65

de direitos fundamentais, colisdo de direitos fundamentais e conflitos entre um direito fundamental

e um bem juridico constitucional.”'*

Ja Alexy agrupa a segunda e a terceira hipdteses por julgar se referirem ao mesmo
fend6meno, e denomina as colisdes de “colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito —
“quando o exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais
tem conseqiiéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais” — e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo — “quando ha colisdo entre

direitos individuais fundamentais e bens coletivos constitucionalmente protegidos”.'**

Para a hipdtese de concorréncia, basta explicar que se trata de dois ou mais
direitos fundamentais que gravitam na orbita de apenas um titular, visto que mais nos importa a

terceira hipotese.

Segundo a melhor doutrina, a importancia da elaboragdo de métodos para a
solucao destes conflitos figura-se na complexidade apresentadas por determinados casos, também
chamados de “hard cases” - Dworkin - ou “casos duvidosos” — Alexy -. A estes, dificilmente
submete-se apenas uma norma, “um simples enquadramento, uma simples subsun¢do, uma simples
interpretacdo de disposi¢cdes normativas” como nos “casos rotineiros”. “Nao hd uma tnica solucdo
correta possivel. Cogitam-se alternativas. Sao situagdes que exigem complexas e refinadas técnicas

de decisao”!'®

3 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 64-65.

14 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 65-66.

145 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 67-68.




66

Como ja referido, as condigdes do caso serdo determinantes na escolha da
precedéncia de um principio sobre outro, atuando, também, “como suposto de fato de uma norma”,
ou seja, sua dupla fun¢do serve nao sé para indicagao do principio precedente, mas também para
deferi-lo o carater de regra que, presentes aquelas circunstancias, pode-se aplicar o mesmo principio

considerado precedente.'*

Dai a formulacdo da lei de colisdo, cujo conteudo ¢ expresso nos seguintes

termos: “As condi¢des sobre as quais um principio precede a outro constituem o suposto de fato de

uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do principio precedente”'*’

David Wilson, em reflexao sobre esses conceitos, diz que:

“sob determinadas circunstancias presentes em um caso o principio P1 precede ao
principio p2, que com aquele colide, entdo dai deriva uma regra R proibitiva de
aplicagdo de p2 e que determina as conseqiiéncias juridicas da aplicagdo de pl. R,
resultante da ponderagio elaborada no caso, também pode ser chamada de norma de
direito fundamental adscrita, pois a ela foi possivel oferecer uma fundamentacao

jusfundamental correta”.'*®

Por isso, conforme ensina Alexy, “como resultado de toda ponderacao
jusfundamental correta, pode-se formular uma norma de direito fundamental adscrita com carater de

regra na qual pode ser subsumido o caso”.'*

Transcrevendo os conceitos para uma formula, tem-se:

146 pARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 59-60.

7 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 127.
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Onde p1=p2, aplica-se R(regra), pois, dado C(circunstancia), p1>p2

Entenda igualdade por igualdade abstrata.

Se ainda ha que se questionar a racionalidade das proposi¢des de Alexy, ele trata
de formular “uma lei da ponderagdo” capaz de esvaziar os argumentos contrarios ao método:

“Quanto maior € o grau da ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a

importancia do outro”.'*

Ademais,

“contra os que ainda levantam o argumento do decisionismo particular que esse processo
pode acarretar, Alexy diz que de fato as ponderacdes, na medida em que s@o decisdes
judiciais, realizam-se para a solucdo de um caso particular. Nada a temer nesse
sentido, pois até mesmo com Kelsen as decisdes judiciais sdo consideradas decisdes

individuais™.""

Ainda sobre essa critica, o jusfilosofo alemao emenda:

“de acordo com a lei de colisdo, sobre a base da ponderacdo, sempre é possivel formular
uma regra, o que quer dizer que a ponderacdo no caso particular e a universalidade
ndo sdo inconcilidveis. Isso dado a ja referida dupla fun¢do das circunstancias do
caso. Essa regra, se presentes as mesmas circunstancias, embora em outro caso,

continuam a valer”.'>

130 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 203.

31 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 104-105.

132 Apud PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacio judicial do direito. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 105.
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Estevez Aratjo brilhantemente sintetiza ao se referir aos principios como
mandados de otimizagdo, aplicaveis na maior medida possivel, “cuja conduta exigida somente se

pode determinar uma vez que se conhegam as circunstincias do caso concreto”.'”?

Encerradas as preliminares sobre a ponderacdo de principios, passamos a
exposicao de seu método e procedimentos, guiados sempre pela doutrina majoritaria, que, no dizer
de Wilson Steinmtz, formula a seguinte questao: “Com se operacionaliza a ponderagdo concreta de
bens? A solucdo se faz por meio da afirmagdo: “mediante a aplicagdo do principio da

proporcionalidade”.'**

E bom que se diga que para este trabalho independe a anilise terminologica e
conceitual, principalmente no que diz com a diferenga entre ponderacao e proporcionalidade; basta,
para os fins que se persegue, saber que ¢ consenso na doutrina a utilizagdo desse principio na
solucao de “casos dificeis”, dependendo sua aplicagdo da constatacdo de dois pressupostos basicos:
“(1) a colis@o de direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, na qual a realizacao e
ou otimizacdo de um implica a afetacdo, a restricdo ou até mesmo a nao-realiza¢do do outro; (2) a
inexisténcia de uma hierarquia abstrata, a priori, entre os direitos em colisdo; isto ¢, a

impossibilidade de construcdo de uma regra de prevaléncia definitiva ex ante, prescindindo das

circunstancias do caso concreto. Essa verificacdo implica que a ponderagdo de bens deve ser uma

133 PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 105-106.

13 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 143.
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ponderacdao concreta e nao abstrata, inobstante possa o operador do direito fazer uma ponderagao

abstrata prévia, porém, “apenas com finalidades heuristicas”.'>

Gomes Canotilho diz representarem, as nogdes de ponderagdo ou de

balanceamento, uma viragem metodologica, € aponta trés razdes para essa viragem:

“(a) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata de bens constitucionais, o que exige da
norma de decisdo que considere as circunstancias do caso; (b) a natureza principal de
muitas normas constitucionais, de modo especial aquelas que conferem direitos
fundamentais, o que, na hipotese de colisdo, exige um juizo de peso, um
balanceamento, uma ponderacdo, portanto, uma solugdo diferenciada do conflito de
regras (antinomia), na qual hd um juizo de validez; (3) fratura da unidade de valores

de uma comunidade, impondo uma cuidadosa analise dos bens em presenga ¢ uma

~ . ~ . 156
Jfundamentacgdo rigorosa do balanceamento efetuado para a solugdo dos conflitos”.

De volta ao método de aplicagdo do principio da proporcionalidade, deve-se
compreender sua estrutura, dividida em trés sub-principios ou principios parciais, denominados de
principios da adequacdo, principio da necessidade e principio da proporcionalidade em sentido
estrito, estrutura dada a uma “relagdo de meio-fim, na qual o fim ¢ o objetivo ou finalidade
perseguida pela limitacao, e o meio ¢ a propria decisao normativa, legislativa ou judicial, limitadora

que pretende tornar possivel o alcance do fim almejado.”"”’

De maneira resumida, trataremos dos trés sub-principios: pincipio da adequagao,

principio da necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito.

133 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
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Ao Principio da adequagdo, também denominado de principio da idoneidade ou
principio da conformidade pressupde-se uma verificagdo da finalidade perseguida, em consonancia
com a decisao normativa restritiva (o meio) do direito fundamental. “Trata-se de investigar se a
medida € apta, util, idonea, apropriada para atingir o fim perseguido”. “o juizo de adequacao
pressupde que, conceitualmente, saiba-se o que significam meio e fim e que, empiricamente,

identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a restricio de direito fundamental”.'™®

O principio da necessidade, também conhecido como principio da exigibilidade
ou da indispensabilidade, necessita, para a sua compreensao e auxilio na solucao do caso, que se
pergunte “pela necessidade da decisdo normativa restritiva de direito fundamental para atingir o fim
constitucionalmente justificado. “Trata-se de verificar...” — em caso de apenas uma medida proposta
— “...se ndo hd uma outra medida estatal de restri¢dao, diferente da utilizada ou que se pretende
utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental em

questao”. 159

Quanto ao terceiro principio parcial, ou principio da proporcionalidade em sentido
estrito, sua compreensdo implica na maxima de que: “os meios elegidos devem manter-se uma
relagdo razoavel com o fim perseguido”. “O principio exige que na relacdo meio-fim haja uma
reciprocidade razodvel, racional”. Para Canotilho, “meios e fim sdo colocados em equa¢do mediante
um juizo de ponderagdo, com o objetivo de se avaliar se 0 meio ¢ ou ndo desapropriado em relagdo

ao fim”. Trata-se do principio da justa medida.'®

3% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 149.
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Como deve ter sido observado, o principio da proporcionalidade em sentido

estrito se traduz na ponderagdo de bens propriamente dita, “é o mandato de ponderagdo™.'®!

Alexy ainda formula o procedimento a ser aplicado em caso de verificagao de
colisdo de direitos fundamentais, trata-se da forma de operacionalizagdo do método, que ainda ter-

se-a a oportunidade de aborda-la adiante.

Apresentados os pressupostos tedricos necessarios ao enfrentamento da questdao

posta, passa-se a solugdo da controvérsia em concreto.

1 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 152-153.
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5.SOLUCAO IN CONCRETO

Em fim, chega-se ao ponto crucial deste trabalho. E neste capitulo que ter-se-4 a
confirmacdo de uma decisdo tedrica que aponte para uma solu¢do a angustiante pergunta da
sociedade brasiliense: E possivel vender diretamente, sem que haja licitagdo, as terras publicas dos

condominios horizontais do Distrito Federal?

Caso consigamos resposta a esta indagagao, teremos participado concretamente do
processo. Caso negativo, menor nao sera o mérito cientifico deste trabalho, certos de uma efetiva

contribui¢ao.

Para iniciar se faz preciso, conforme anunciado, trazer a tentativa de
desconstrugdo dos argumentos contrarios a venda direta, efetuada em duas etapas. Primeiramente se
fard a abordagem dos principios bésicos da Administragdo Publica e uma provavel afronta ao
principio isonOmico; posteriormente, caso reste intacto apenas o principio da necessidade de
licitagdo em se tratando de terras publicas, far-se-4, mediante o procedimento de aplicagdo do
principio da proporcionalidade, o derradeiro enfrentamento ao tema, com vistas a solu¢do do caso

concreto.



73

5.1 — Analise dos Principios Basicos da Administracio Publica e do Principio da

Isonomia

Hely Lopes Meireles, em sua obra “Direito Administrativo Brasileiro” informa:

“Os fins da administragdo publica resumem-se num Unico objetivo: o bem comum da
coletividade administrada. Toda atividade do administrador deve ser orientada para
esse objetivo. Se dele o administrador se afasta ou desvia, trai o mandato de que esta
investido, porque a comunidade ndo institui a Administragdo sendo como meio de

atingir o bem-estar social. Ilicito e imoral sera todo ato administrativo que ndo for

praticado no interesse da coletividade”.'®

“No desempenho dos encargos administrativos o agente do Poder Publico ndo tem
a liberdade de procurar outro objetivo”. Nao pode negar os deveres que a lei lhe impde, nem, por
outro lado, deixar de objetivar suas atividades “a consecucdo dos fins sociais, que constituem a

Ginica razdo de ser da autoridade publica”.'®®

Ainda para entender acerca dos fins da administragdo publica, importa frisar nota
da obra do mesmo autor, enquanto discorre sobre o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular e seu decorrente principio da indisponibilidade do interesse publico, afirmando
serem de observancia obrigatéria pelo administrador, ndo podendo a Administracdo Publica dispor
desse interesse geral, pelo simples fato de que ndo € ela a titular desse interesse publico, e sim o

Estado.'®*

Para Celso Antonio Bandeira de Melo, “o principio da supremacia do interesse

publico sobre o interesse privado ¢ principio geral do direito inerente a qualquer sociedade. E a

12 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 86.
' MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 86.
1 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 101.
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propria condicdo de sua existéncia'®>”

, que apesar de ndo estar explicito, se faz presente por meio de
outros principios como o principio da fun¢do social da propriedade, da defesa do consumidor e do

meio ambiente.

“Essa supremacia do interesse publico ¢ o motivo de desigualdade juridica entre a
Administracdo e os administrados”, sempre com vistas a garantir o fim social a que a norma se
propoem. Essa vinculagdo da Administracdo tem como fim ultimo a “busca e cura do interesse

publico”.'%

De todo o exposto quanto aos principios da Administragdo Publica, pode-se
extrair algumas conclusdes de suma importancia para este estudo. De inicio, que esses principios
servem de alicerce para toda e qualquer conduta da Administragdo, e como principios, independem

de lei para sua observancia, podendo decorrer inclusive do regime juridico.

Ato continuo, segue o raciocinio de que a razao de ser de todos esses principios €
tdo somente a busca do interesse publico, que se mostra mais importante do que um interesse
individual, e a Administragdo ¢ conferida a geréncia e tutela desse interesse, cujo verdadeiro

detentor ¢ o Estado.

Segue que, em sendo nosso Estado um Estado Democratico de Direito com tarefas
sociais, conclusdo retirada de nosso sistema juridico, toda conduta da Administracdo deve ter como

escopo a guarda dos fins sociais preconizados por seu Estado, destinados a coletividade.

165 MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 87.
1 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 102.
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Portanto, a Constitui¢do Federal ndo obriga que se atente tdo somente para a
indispensabilidade do dever de licitar, impde sim, uma necessaria perquiricdo do fim ultimo dos

atos do Poder Publico: a “busca e cura”'®’ do interesse social.

Poderia questionar-se sobre o alcance dessa coletividade, se o destino dos fins da
Administragcdo ¢ a coletividade determinada ou indeterminada, se parte de um todo ou se tomada
indiscriminadamente em sua totalidade. Sem que se pretenda buscar defini¢cdes precisas a essa
questao, prefere-se ataca-la quando da anélise do principio da isonomia. Assim poder-se-a verificar

a procedéncia da proclamada afronta a igualdade em caso de uma eventual venda direta dos lotes.

Vencida esta etapa, passa-se a enfrentar o principio da isonomia, incessantemente
invocado pelos que defendem o procedimento licitatério como Unica saida para a transferéncia de

titularidade das terras em questao.

Nesta quadra, cumpre destacar o intento que passa-se a perseguir como forma de
decisdo teorica. Foi visto no capitulo anterior que ndo ha principios absolutos, e que estes sao
“mandamentos de otimizagdo” a serem cumpridos na medida de suas possibilidades, observadas as

circunstancias juridicas e faticas do caso concreto, unicamente capazes de relativizar sua aplicacao.

Inicia-se esta abordagem com os dizeres introdutdrios da obra de Celso Antonio

Bandeira de Melo: “Rezam as constitui¢des — e a brasileira no art. 5°, caput — que todos sdo iguais

perante a lei'®”. O Constituinte propde nio apenas uma igualdade perante a norma posta,

" MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 102.
168 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 9.
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impossibilitando tratamentos discriminatérios, mas também, que a mesma norma deve nascer em

conformidade com a isonomia.'®

O mesmo autor define: “ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hao de

receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal ¢ interdito deferir

disciplinas diversas para situacdes equivalentes”.'™

Aqui, a exemplo do autor, busca-se definigdes precisas sobre a matéria, mister
indispensavel para se atingir clara posicao se, alienando diretamente as terras em questdo, haveria

ou nao afronta ao principio isonémico.

Como sustentaculo, utilizamo-nos do modelo tedrico do referido autor, fazendo
uso de seu método, adequado pois, a realidade de nosso caso concreto. Sendo assim, cumpre-nos

buscar respostas as mesmas questdes formuladas por ele, a saber:

“O que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica de
desiguais? Qual o critério legitimamente manipuldvel — sem agravos a isonomia — que
autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos apartados para fins de tratamentos
juridicos diversos? Que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta
a discriminacdo de situagdes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos
transfundidos no principio constitucional da isonomia? Quando ¢ vedado a lei

estabelecer discriminacdes?”'”!

1% MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 9.

0 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 10.

7 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 10-11.
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Respondidas essas questdes, estamos certos de que chegaremos ao perquerido
consenso, ¢ teremos aclarada a afirmacao de Aristoteles, segundo a qual preconizava a igualdade

em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.

Para tanto, sem que haja necessidade de trazer a colagdo os inimeros exemplos do

autor, pode-se concluir com suas palavras que: “por via do principio da igualdade, o que a ordem
b b

juridica pretende firmar ¢ a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas™ 2.

Passamos ao modelo desenvolvido para a afericdo de afronta a isonomia, dividido

em trés etapas:

“a) a primeira diz com o elemento tomado com fator de desigualacao;

b) a segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido em
criterio de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico

diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlagdo 16gica com os interesses absorvidos no

sistema constitucional e destarte juridicizados”.'”

“Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢ adotado como
critério discriminatorio; de outro lado, cumpre verificar se hé justificativa racional,
isto ¢, fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fun¢do da desigualdade proclamada.

Finalmente, impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente

2 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 18.

173 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 21.
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existente &, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo

constitucional. A dizer: se guarda ou nio harmonia com eles”.'”*

Em suma, apenas com a detida andlise das trés etapas, nesta ordem consideradas,
podemos concluir por ofensa ou ndo ao principio da igualdade. Somente se chegarmos intactos ao
fim da ultima proposi¢do teremos a certeza de que ndo haveria — juridicamente - 6bice ha uma
alienacdo direta, sem a realizagdo do procedimento licitatdrio, aos atuais moradores dos

condominios irregulares.

\ .

Quanto a primeira questdo (o fator de discriminacdo ou discrimen), o autor a

divide em dois requisitos:

“a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial um trago tdo especifico que singularize no
presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime

peculiar;

b) o trago diferencial adotado, necessariamente hd de residir na pessoa, coisa ou

situacdo, a ser discriminada; ou seja: elemento algum que ndo exista nelas mesma

podera servir de base para assujeita-las a regimes diferentes”.'”

Ora, sendo a igualdade principio garantidor da defesa contra perseguigdes
gratuitas e inibidor de privilégios injustificaveis, qualquer lei que individualize seu destinatério, de

modo absoluto, incorreria em ofensa a isonomia. Seria o caso, para usar exemplo do autor, “da

% MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 21-22.

175 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 23.
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norma que declarasse conceder tal beneficio ou impusesse qual sujei¢ao ao individuo X, filho de Y

e 7” 176

Quanto ao segundo requisito:

“¢ inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situagdes ou coisas (0 que
resulta, em ultima instancia, na discriminagdo de pessoas) mediante trago diferencial

que ndo seja nelas mesmas residentes. Por isso, sdo incabiveis regimes determinados

em vista de fator alheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja extraido delas mesmas”."”’

Em outras palavras, qualquer fator utilizado como discrimen que nao guarde
relagdo logica com a coisa, situacdo ou pessoas envolvidas na questdo, ou seja, neutro, sera
inidoneo. Isso pode ocorrer ao utilizar-se, “sem fomento juridico satisfatorio” o fator “tempo” como

critério de discrimen.'”

Explicada a primeira premissa do modelo teorico, trataremos agora da necessaria

correlagdo logica entre o fator de discrimen e a desequiparagdo procedida.

“Com efeito, ha espontaneo e até inconsciente reconhecimento da juridicidade de
uma norma diferenciadora quando ¢ perceptivel a congruéncia entre a distingdo de regimes

estabelecida e a desigualdade de situagdes correspondentes”.'”’

A Contrario sensu, uma norma devera ser rechagada caso ndo guarde essa relagao

logica entre as situagdes diferenciadas e o fator diferenciador.

176 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 29-30.

177 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 29-30.

'8 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 31-35.
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A titulo de melhor explicar, mais uma vez nos valemos de exemplo do autor, que
propde como suposicdo uma lei que permitisse aos funciondrios gordos afastamento remunerado
para a assistir a congresso religioso, sendo vedado igual tratamento aos funciondrios magros. Na
situagdo hipotética, ¢ explicita a auséncia de correlacdo entre o fator utilizado como critério de
discriminacao (peso elevado) e os efeitos juridicos atribuidos a ele (afastamento remunerado para

assistir congresso religioso).'®

Por fim, hd que se ressaltar, consoante apontamento do autor, que “a correlacao
logica a que se aludiu, nem sempre ¢ absoluta, ‘pura’, a dizer, isenta de penetracdo de ingredientes
proprios das concepgdes da época, absorvidos na inteleccdo das coisas™.'®! Significa dizer que, na
analise das circunstancias afetas ao caso em tela, hd que se considerar esses “ingredientes”, sem

prejuizo da manutencao da regra isondmica.

Ultrapassadas as duas barreiras anteriores, resta explicar a terceira premissa da
teoria, definida por “consonancia da discriminacdo com o0s interesses protegidos na

Constituigdo”.'®?

O ultimo elemento, conforme anuncia o autor, “encarece a circunstancia de que

ndo ¢ qualquer diferenga, conquanto real e logicamente explicavel, que possui suficiéncia para

' MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 37.

80 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 38.

81 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 39.

182 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 21.
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discriminacdes legais”.'® Trata de verificar se a situagdo juridica tida como diferenciadora, possui

guarida no ordenamento constitucional patrio.

Melhor explicando: “as vantagens calcadas em alguma peculiaridade distintiva
hao de ser conferidas prestigiando situagdes conotadas positivamente ou, quando menos,
compativeis com os interesses acolhidos no sistema constitucional”.'® Do mesmo modo, “ndo
podem ser colocadas em desvantagem pela lei situacdes a que o sistema constitucional empresta

conotagdo positiva”.'®

Por derradeiro, ainda sobre o nexo logico, ¢ indispensavel que este “retrate um

bem - e ndo um desvalor — absorvido no sistema normativo constitucional”.'*®

Passa-se agora, apds a explicagdo do método, a averiguacdo de nosso caso
concreto, buscando respostas as perguntas ja referidas, na esperanga de demonstrar, em definitivo, a

existéncia ou nao de afronta ao principio isonomico.

E bom que se ressalte, de forma a demonstrar que ndo se pretende ater-se ao
exame de constitucionalidade de Lei especifica, que para atingirmos nosso intento, tomaremos por
conta uma lei hipotética, bastando, para os limites de nosso estudo, que tenha como fim a alienacao
das terras diretamente aos atuais possuidores, e que utilize, para a escolha dos beneficiados bem

como dos desprestigiados, de critérios objetivos, desconsiderando o uso do procedimento licitatdrio.

'8 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 41-42.

'8 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 41-43.

85 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 42.

186 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 42-43.
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Somente assim isentaremos nosso estudo de posigdes tendenciosas, tendo em vista a quantidade de

leis editadas — tanto federais como distritais — com 0 mesmo propdsito.

Seguindo os passos de Celso Antonio Bandeira de Melo, identificaremos,
primeiramente, o fator erigido a discrimen, ap6s, passaremos a demonstracao da correlagao logica
em abstrato entre esse fator e a situacdo juridica diferenciadora gerada por conta dele. Feito isso,
concluiremos com a confrontacdo desse resultado com os valores positivados em nosso sistema
constitucional, obtendo, como resultante, uma situagdo concreta de quebra ou de identidade com o

principio igualitario.

Em uma eventual alienagao das terras em questao sem o procedimento licitatorio,
esta claro que o discrimen se mostra, com clareza, na venda direta aos atuais possuidores. Deve-se,
de pronto, perguntar: Esta lei elege como fator de discriminacao algo que singularize, “no presente
e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar?'®*” A resposta
tida como 6bvia € pela negativa. Nao ha no caso em exame individualizagdo alguma que conceda
beneficio ou atribua encargo a determinada pessoa. Nao hd que se cogitar em individualizagdo
capaz de impedir que tal situagdo possa voltar a ocorrer; muito pelo contrario, se o0 Governo incorrer
na mesma inércia, tanto na fiscalizacdo para impedir novas invasdes, quanto na auséncia de
politicas habitacionais, de modo a reduzir o déficit habitacional em nossa cidade, teremos,

certamente, situacdo que guardara similitude com a ora vivenciada.

Uma outra pergunta para fechar questdo quanto ao primeiro requisito seria: O
traco diferencial adotado — venda direta - reside, necessariamente na pessoa, coisa ou situagao a ser

discriminada? Temos como certo que sim. O fator de discrimen — venda direta — esté

187 Indagacao realizada por Celso Anténio Bandeira de Melo e que nos serve como pardmetro
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umbilicalmente ligado as pessoas envolvidas, possuidoras das terras e detentoras de direito

fundamental constitucionalmente amparado (direito a moradia).

Todo o problema de fato existente, se deve ao fato — ja referido anteriormente — da
auséncia de politicas publicas que visassem a moradia, inércia do Estado enquanto permitiu as
invasoes por grileiros, e déficit habitacional elevado. Portanto, o fator de discimen nao conduz a

uma relagdo apenas com as pessoas, mas também com a situagao.

Ja mencionamos que nossa lei hipotética possui critérios objetivos bastantes para
determinar os contemplados com o beneficio da venda direta. Tais critérios, exatamente por serem
objetivos, desconsideram qualquer manifestacdo de ordem subjetiva quanto ao tema, determinando
eficacia e efetividade a lei apenas e tdo somente a pessoa ou ao grupo de pessoas que demonstre
cabalmente estarem exercendo seu direito fundamental. Nao podem ser incluidos, de forma alguma,
para os efeitos desta lei, individuos com pretensdes meramente especulativas, ou que nao

necessitem daquelas moradias para o exercicio do ja referido direito fundamental.

Dai pode-se concluir que, sendo a lei propicia ao exercicio do direito fundamental
a moradia, qualquer manifestacdo que nao va ao encontro de tal fim deve ser rechacada, e a funcao
dos critérios ¢ tdo somente a de exercer o contra-peso deste fim a ser alcangcado, de modo a

estabelecer a correlacdo 16gica abstrata.

Se nossa lei hipotética possui fator de discrimen — venda direta — vélido, e se sua
legitimidade mantém correlagdo logica em abstrato com a situacdo em voga, resta determo-nos a
ultima e derradeira questdo, sem a qual morreriamos ilhados, a mingua de uma consistente

conclusdo.
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Existe consonancia da correlagdo 16gica demonstrada com os valores positivados
em nossa Constitui¢ao? Parece, a primeira vista, ser esta a de mais facil resposta, ndo somente por
ja termos nos referido ao direito fundamental a moradia, tido como direito positivado, possuidor de

eficacia imediata.

Nao obstante essa real constatagdo, ainda teriamos como nos arrimar nos efeitos
do direito a moradia, em especial a geragao de direitos subjetivos. Quanto ao tema, bastaria explicar
que, possuindo o direito fundamental a moradia um duplo carater — direito de defesa e direito a
prestagdo — trata-se, em especial, de invocarmos sua natureza de defesa no caso de eventual ato que

viesse expropriar os atuais moradores do uso e gozo desse direito.

Ha, portanto, plena consonancia dos fins de nossa lei hipotética com os valores
positivados em nossa Constituicdo, mais ainda se considerarmos estar tratando de um direito
fundamental. Porém, nossa lei ndo nos deixa livre de outra constatagdo imediata, a de que também
ha, em se aplicando norma dessa natureza, afronta a outro valor ou bem constitucionalmente
protegido, qual seja, o principio da necessidade de licitagdo em se tratando de alienac¢do de bens

publicos.

Nao por outro motivo foi deixado para utilizar por ultimo as li¢gdes que dizem com
a ponderag¢do entre principios constitucionais. Em exame superficial, nossa lei hipotética ndo guarda
ofensa ao principio da igualdade, todavia, apenas por meio de uma ponderagdo entre os dois
principios restantes — necessidade de licitagdo e direito & moradia — ¢ que se podera afirmar, sem
sombra de qualquer duvida, ser possivel ou ndo alienar as terras dos condominios diretamente aos

atuais moradores, intento a ser tratado a seguir.



85

5.2 — Direito 2 moradia X principio da necessidade de licitacio

Desde entdo, passa-se ao enfrentamento da colisdo entre direitos fundamentais e
bens constitucionalmente garantidos propriamente dita, determinado pelo conflito entre o principio

restante — necessidade de licitagdo — e o direito fundamental a moradia.

Apenas por considerar a maneira mais simplificada para lidar com o tema, trata-
se-4 de descrever o procedimento a ser adotado, identificando as etapas a serem seguidas e
aplicando-as uma a uma ao nosso caso na ordem ldgica oferecida por Robert Alex. Somente
avancar-se-a a proxima etapa caso se mostre comprovado o rompimento da etapa anterior; agindo

assim, poder-se-a acompanhar com mais clareza o método engendrado pelo autor.

“Primeiramente, verifica-se se efetivamente ha uma colisdio de direitos
fundamentais. Isso implica averiguar, interpretativamente, se os direitos em tensdo sdo estatuidos,

de forma direta ou indireta (ndo-escrita), por normas-principios constitucionais™'®.

E clara a resposta a esse quesito. Temos sim, em nosso caso, uma colisdo entre
principios constitucionais, descritos na situacdo ja referida alhures, qual seja, o insistente
posicionamento do Ministério Publico local em alienar os lotes dos condominios somente por meio
de licitacdo e, de outro lado, a populacdo envolvida — cerca de quinhentas mil pessoas — ao
invocarem seu direito a moradia, pleiteando a venda direta para a legitimacao de suas propriedades.
Portanto, ndo ha dificuldade alguma em demonstrarmos a colisdo entre duas normas-principios:

Direito fundamental a moradia e necessidade de licitagdo para alienagdo de bens publicos.

'8 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 153.
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A seguir, deve-se demonstrar se o fim (alienacdo das terras) perseguido pelo meio
(decisao normativa restritiva), possui guarida em nosso ordenamento constitucional. Quanto a essa
proposi¢ao, também maior dificuldade ndo ha, levando-se em conta que o principio que determina a
alienacdo de bens publicos por meio de licitacdao esta insculpido em nossa Carta Magna. Significa
dizer que uma eventual decisdo normativa restritiva — legislativa ou judicial - de direito
fundamental, encontraria supedaneo em nosso sistema normativo constitucional, desde que

exaustivamente justificada.

Nesta etapa, dever-se-ia proceder a descri¢ao da situagao em conflito, objetivando
identificar todas as circunstancias relevantes do caso, pressuposto indispensavel para adentrar-se na
verificacdo dos sub-principios do método. Todavia, essa descricdo ja foi feita em capitulos
passados, sendo assim, nos furtaremos em tecer maiores comentarios acerca da situacao fatica de
nosso problema, a exce¢ao de determinadas consideragdes pontuais que julgarmos necessarias para

uma melhor compreensao do caso.

18955

Feitos os “testes prévios = ~, passa-se a analise propriamente dita do principio da

proporcionalidade em sentido amplo, tomado em seus trés sub-principios, ja explicados.

O principio da adequagdo, conforme estudado, “ordena que se verifique, no caso

concreto, se a decisdo normativa restritiva (o meio) do direito fundamental oportuniza o alcance da

finalidade perseguida”.'”

1% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 154.

%0 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 149.
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Trata-se de saber se a norma — legislativa ou judicial - que veicula a necessidade
de licitagdo, se mostra apta, util, apropriada para atingir o fim perseguido, qual seja, a alienacgao
mediante venda das terras publicas. Cuida-se de indagacdo que leva, aparentemente a facil
conclusdo. Se tomarmos o fim da norma — transferéncia de propriedade — restritivamente, a resposta

evidente € positiva.

Melhor explicando: Uma decisdo normativa que propusesse a necessidade de
licitagdo (meio), se mostraria adequada, apta, para a transferéncia de propriedade das terras em

questao, finalidade ultima a que se destinaria tal decisao.

Portanto, sem fazer uso dos fins sociais a que as normas atinam, damos por

encerrada e transposta a barreira do primeiro sub-principio, passando a enfrentar o principio da

necessidade, também conhecido como “principio da menor ingeréncia possivel”.""!

“Pergunta-se pela necessidade da decisdo normativa restritiva de direito fundamental para
atingir o fim constitucionalmente justificado. Em caso de haver apenas uma medida
idonea, trata-se de verificar se ndo ha outra medida estatal de restri¢do, diferente da

utilizada ou que se pretende utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, menos

prejudicial ao direito fundamental em questdo™.'”

Neste momento deve-se perguntar se ha, no caso concreto, medidas outras que
restrinjam de forma mais branda o direito fundamental a moradia. Tal questionamento trata de
procurar a verdadeira necessidade da medida restritiva que, embora adequada, possa sucumbir a

outra medida igualmente eficaz e menos gravosa ao referido direito.

1 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 150.

12 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 150-151.
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Quando, em capitulos anteriores, descreveu-se a situagdo fatica de nosso caso
concreto, enfatizou-se os diversos aspectos envolvidos no tema. Falou-se do problema ambiental,
urbanistico, criminal, dentre outros. Também salientou-se que os compradores dos lotes, sem aqui
analisarmos se os adquiriram de boa ou de ma fé, ndo se furtariam a obrigagdo de pagarem pelas
terras novamente, considerando as terras como publicas. Brasilia, também consoante ja assinalado,
possui um déficit habitacional de longa data, sendo, inclusive, um dos fatores que concorreram para
o surgimento dos condominios em nossa capital. Ora, basta um raciocinio nao muito elaborado para
concluir que, se estas mesmas pessoas nao concorreram para a pratica de crime de grilagem de
terras, ou de qualquer outro crime contra a administracao federal, e se estdo a exercer direito
fundamental préprio constitucionalmente garantido, ao poder publico incumbe a missao de sustentar
uma solucdo menos gravosa aos ditos moradores (mormente por ter contribuido com esta situacao),
desde que comprovem, objetivamente, por meio dos critérios ja referidos quando da analise do

principio da igualdade, o exercicio pleno e tdo somente de seus direitos fundamentaias a moradia.

Precisa-se, contudo, explicar quais os danos ao direito a moradia ocasionados por
um eventual procedimento licitatorio para a transferéncia de propriedade dos lotes dos condominios

horizontais.

E preciso enfatizar, sempre que necessario, a finalidade da decisdo normativa que
se deseja aplicar ao caso. Manifesta-se, sem sombra de duvida, na alienag¢do das terras publicas,

objeto de destina¢do a moradia de aproximadamente 500.000 pessoas em Brasilia.

Segue que, sendo as terras destinadas a moradia, sabedores que somos de que o

Governo ndo pretende reintegra-las pura e simplesmente para, ato continuo, dar-lhes a mesma
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destinacdo, podemos ratificar como verdadeiro fim da decisdo normativa a transferéncia de

propriedade das terras em questao.

Tendo nossa Constituicdo a fungdo precipua de manter nosso Estado como
Democratico de Direito e com tarefas sociais, e tomando como premissa a prevaléncia do interesse
publico com vistas as mesmas ac¢des sociais, enfatizamos que, a outra conclusdo nao se chega se nao
a de que ao Estado incumbe a legalizagdo de uma situagdo fatica mediante a transferéncia da

propriedade por meio da venda das terras.

Sendo assim, surgem as indagag¢des: E funcdo de nosso Estado transferir essa
propriedade seguindo unicamente as regras da lei de licitagdes, aferindo a vantagem da melhor
oferta? Tendo nosso Estado uma preocupacao social inerente, lhe ¢ concedido o direito de atentar
contra um direito fundamental garantido em nossa Constituicao, fazendo prevalecer apenas a
garantia de cifras maiores trazidas pela modalidade da melhor oferta em detrimento de uma situagao
fatica ja consolidada? E indispensavel ao Governo, nesse processo, uma maior arrecadagio aos
cofres publicos, desconsiderando a situagdo fatico-juridica vivenciada pelos moradores? E por fim,
ainda que as perguntas ndo se exaurem aqui, ¢ necessario o uso de uma decisdo normativa que

guarde similitude a0 modelo proposto no caso Taquari, conhecido de todos?'®”

Bastaria uma superficial abordagem do processo licitatério desenvolvido no
condominio Taquari para identificar as falhas, que foram desde perigosos conflitos entre os

ocupantes e os eventuais compradores, até a posterior venda dos moradores que se aventuraram em

'3 Na licitagdo promovida no Condominio Taquari, embora os administradores publicos e o Ministério Ptiblico insistam
em eleva-lo ao modelo a ser proposto para a alienagéo do restante das terras, inimeros foram os problemas ocorridos
e ja referidos no corpo do texto, que, além de ndo se conseguir a venda de todos os lotes (o que provavelmente ndo
ocorreria se fosse adotada a venda direta, houve conflitos perigosos entre os atuais ocupantes, na defesa de suas
propriedades, e os compradores.
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cobrir os lances ofertados e posteriormente ndo conseguiram arcar com as prestacoes, passando pelo

fracasso na tentativa de se vender a totalidade dos lotes.

Restaria encontrar respostas a estas indagagdes para concluir que, apenas uma
solucdo menos gravosa, capaz de atentar de forma mais branda contra o direito fundamental a
moradia, desde que adequada e eficaz, possibilitaria alcancar o fim que a norma pretende

(transferéncia de propriedade).

Portanto, conclui-se que, da analise do principio da proporcionalidade em sentido
amplo, nao conseguimos ultrapassar a barreira do segundo sub-principio. A medida proposta pelo
Parquet ndo nos parece, embora adequada, necessaria ao intento da norma, tratando-se de medida
desproporcional. Torna-se imprescindivel encontrar solucdo menos danosa ao exercicio do direito
fundamental dos atuais moradores dos condominios, sob pena de exercer-se arbitrariamente,

posigoes isentas do verdadeiro interesse social a que se destina nosso Estado.

Por conseguinte, a medida sugerida por seu ex adverso (venda direta), deve ser

analisada sob a tutela do principio da proporcionalidade.

Relembrando o que foi visto quando da andlise da medida proposta pelo
Ministério Publico, tem-se que trata-se de medida adequada, pois satisfaz o fim perquirido pela
decisdo normativa, e igualmente necessaria, sendo, pois, menos ofensiva ao direito a moradia, tendo
em vista que aos atuais ocupantes dos lotes restaria, sem embaragos, exercerem direitos proprios e
fundamentais, descartando eventual concorréncia desigual com pretensos compradores de maior

poderio financeiro (incorporadoras e especuladores de terras).
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Incumbe, por derradeiro, submeté-la a ponderagdo propriamente dita, ou seja, ao
principio da proporcionalidade em sentido estrito, comparando-a a necessidade de licitagdao

apregoada pelos defensores do modelo proposto no Condominio Taquari.

Ao falar-se de ponderagdo entre principios, tem-se que tomar por conta 0s
argumentos levantados pelo Ministério Publico, para posteriormente contrapd-los aos argumentos
favoraveis a uma venda direita. Embora grande parte destes argumentos ja foi arrolada e combatida,
surgem duas alegacdes ainda pouco exploradas neste trabalho, quais sejam, os aspectos econdmico-

financeiros e uma fortuita ofensa a seguranca juridica.

Tais argumentos, conforme matérias que transcrevemos, informam:

“A escolha do modelo de licitagdo dos condominios em area publica terd reflexos no
bolso do contribuinte do Distrito Federal. A diferenga entre a licitagdo e a venda
direta dos terrenos podera ser medida em cifrdes. Ao optar pela concorréncia no
Setor Habitacional Taquari, a Terracap faturou R$ 11 milhdes a mais na alienacdo de

: 194
cerca de mil lotes a precos de mercado...”

“..A diferenca obtida na concorréncia publica ocorre porque os terrenos freqiientemente
sdo arrematados por um valor acima do avaliado pela empresa no edital. Como em
todo leildo, leva quem apresentar o maior lance e o interessado sempre se dispoe a
pagar um pouco mais para assegurar o negocio. Em trés licitagdes promovidas na

. vari., rou / aci L. '
rimeira etapa do Taquari, a Terracap faturou 18% acima do preco minimo'*>”

Na mesma reportagem, sob o titulo de: “nas ‘vantagens’ de cada um”,

encontramos as seguintes justificativas:

¥ CAMPO, Ana Maria. Venda direta de condominios dard prejuizo ao GDF. Disponivel em:
<www.correioweb.com.br/avulsas.htm> Acesso em: 04 out 2004.

5 CAMPO, Ana Maria. Venda direta de condominios dard prejuizo ao GDF. Disponivel em:
<www.correioweb.com.br/avulsas.htm> Acesso em: 04 out 2004.
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“Representa uma vantagem financeira para o Estado e conseqlientemente para
toda a populagdo, que poderad usufruir, por meio de investimentos em infra-

estrutura urbana, dos recursos arrecadados a mais; oferece seguranca juridica.

r

A licitacdo ¢ aceita por promotores e pela justica. Portanto, ndo acarreta
longas demandas judiciais com o Ministério Publico; reduz o mercado

clandestino de lotes, j4 que as pessoas temem comprar um terreno que

posteriormente poderé entrar em uma licitagio'”®”.

Quanto a redugdo do mercado clandestino, ¢ evidente que ndo se trata de medida
apta a coibir em definitivo a venda sem a devida escrituragdo dos lotes. E ilusio que pende ao
idealismo pensar que, imprimindo o processo licitatorio pura e simplesmente, a acdo dos grileiros
restaria impedida. Enquanto o Estado se fazer omisso, os estelionatirios de plantdo se fardo
presentes. Apenas agdes pro-ativas, que antecedam o agravamento de problemas dessa natureza ¢é

que teriam como resultado a redu¢do da demanda de invasdes de terras e parcelamentos irregulares.

Tal constatacdo revela o que resta deste argumento: o medo das pessoas de
adquirirem lotes em condominios irregulares; porém, de longe resolve o cerne do problema: o
exercicio do direito a moradia dos atuais ocupantes desses mesmos condominios. Nao se trata
meramente de coibir novas aquisi¢des, € sim de acomodarmos uma populac¢do de aproximadamente
500.000 pessoas, que porventura teriam seus lotes arrematados por terceiros, quigd por grandes

incorporadoras avidas por lucros.

Quanto ao argumento financeiro, traduzido nos lucros auferidos pela Terracap,
ponderamos com seus valores institucionais, depreendidos de sua missdo, visdo e negdcio, a seguir

elencados:

% CAMPO, Ana Maria. Venda direta de condominios dard prejuizo ao GDF. Disponivel em:
<www.correioweb.com.br/avulsas.htm> Acesso em: 04 out 2004.
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“MISSAO : Administrar a terra publica promovendo o desenvolvimento econdmico e

social do Distrito Federal.
VISAO : Exceléncia na administracdo do solo do Distrito Federal.

NEGOCIO : Utilizar a terra ptblica como fonte de recurso para desenvolvimento

econdmico e social do Distrito Federal®””.

E possivel que os administradores putblicos estejam confundindo conceitos
quando sustentam, sem qualquer constrangimento, a arrecadagdo de maiores lucros em detrimento
de um problema de natureza social. A Terracap, empresa publica, possui como coroldrio o
desenvolvimento econdmico e social do Distrito Federal por meio de seu patrimonio (terra publica).
Ora, se o Estado permite, ou no minimo se omite quanto as apropriacdes indevidas de seu
patrimonio; peca, novamente por omissdao, no que diz com programas habitacionais destinados a
classe média do Distrito Federal, e depois busca lucros por intermédio de um problema social
constituido, ndo ha como negar uma total inversao de valores enquanto desprestigia sua visao; uma
confusdo entre conceitos (econdmico e financeiro) e uma conseqiiente desconsideragdo de sua

missao e negdcio.

A busca por lucros de uma empresa estatal em um procedimento licitatorio —

concorréncia publica — ndo pode preponderar sobre o exercicio de um direito fundamental.

Ainda sobre a confusdo entre conceitos, sugere-se uma andlise da alegacdo de
oferecimento de segurancga juridica na realizagdo do procedimento licitatério. Tal justificativa
remete a andlise do principio da seguranca juridica que, sem a pretensdo de estudarmos a matéria a

fundo, basta, para a compreensao de sua ponderagdo, alguma demonstracdo de natureza conceitual.

17 Valores institucionais da empresa Terracap retirados de seu site: www.terrcap.df.org.br
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Mais uma vez pedimos auxilio ao doutrinador Ingo Sarlet, que em recente artigo

publicado na revista de direito social nos ensina:

“Certo ¢ que havendo, ou ndo, meng¢do expressa a um direito a seguranca juridica,
de ha muito, pelo menos no pensamento constitucional contemporaneo, se
enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito ¢ sempre também —
pelo menos em principio € num certo sentido — um Estado da seguranga
juridica, j& que, do contrario, também o ‘governo das leis’ (até pelo fato de

serem expressdo da vontade politica de um grupo) podera resultar em

despotismo e em toda sorte de iniqiiidades™'*®.

Considerando a abrangéncia do direito a seguranca juridica, temo-lo como “...um
direito a seguranca, no sentido de um direito a prote¢do (por meio de prestagdes normativas e
materiais) contra atos — do Poder Publico e de outros particulares — violadores dos diversos direitos

. 199
pessoais’ .

A alegac¢do de que a realizagdo da venda direta acarretaria batalhas judiciais com o
Ministério Publico, por isso, o procedimento licitatorio oferece seguranca juridica, em nada tem a
ver com o verdadeiro significado do principio. Pelo contrario, ndo pode o Estado arredar o direito
do cidaddo a exercer direitos, sendo estes inerentes as pessoas e garantidos constitucionalmente, sob
o argumento de uma seguranga juridica simplesmente para que haja conformismo com suas idéias.
E justamente por meio de um embate juridico, devidamente instruido, que tem-se - a0 menos em um

Estado de Direito — a manifestagdo inequivoca da prevaléncia de uma vontade sob a outra.

""" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Social,
v. 14,2004, p. 13.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Social,
v. 14,2004, p. 15.
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Portanto, apds a desconstru¢do dos argumentos arrolados pelos defensores da
licitagdo como solu¢do Unica a luz da legalidade, encerramos a ponderacdo — principio da
proporcionalidade em sentido estrito - com a afirmagdo de que a venda direta, (ou qualquer
procedimento licitatério que ofereca a preferéncia na compra antes da abertura dos lances) ao
menos para servir ao proposito de decisdo normativa que vise a transferéncia de propriedade, ¢

adequada, necessaria e proporcional, nao havendo 6bice a sua aplicagao.

Aplicando a lei de colisdo de Robert Alexy, tem-se que, dadas as circunstancias
do caso, exaustivamente apresentadas, depreende-se o suposto de fato da regra que impde a venda
direta ou com direito de preferéncia, manifesto na aplicagdo predominante do direito fundamental a
moradia. Em qualquer caso que se analise, € que as mesmas circunstancias se fizerem presentes,

haverd a aplicacdo de igual norma de direito fundamental adscrita.
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CONCLUSAO

O Direito, independente de sua fundamentacao ou tentativa de justificativa, possui
uma caracteristica intrinseca de suma importancia, traduzida na expressao do bom senso do
legislador e do aplicador da lei. Atos de natureza politica podem e, constantemente atentam contra
essa caracteristica na medida em que pessoas sdo usadas como instrumentos para alcancar fins

egoisticamente justificaveis, tratando-se, em verdade, de um atentado a moral Kantiana.?*

O problema enfrentado neste trabalho exemplifica a no¢do de que ao Poder
Publico incumbe — mormente quando tratar-se de direitos fundamentais - a defesa dos interesses
sociais, sob pena de desnaturacdo do verdadeiro sentido desses direitos, que constituem, “para além

de uma fung¢do limitativa do poder (que ademais nao ¢ comum a todos os direitos), critérios de

legitimacdo do poder estatal”*".

Tal legitimacdo ¢ constantemente levada a prova, gerando, exatamente pela

13

ineficiéncia politica-administrativa do Estado, um descontentamento quase generalizado e “a

incomensuravel frustracdo ao regime politico vigente, tornando a democracia mera disposicao

distante da realidade exigida pela sociedade®"*”.

Nao se diverge pois quanto a importancia dos direitos sociais, em especial o

\

direito a moradia, ¢ ndo por outro motivo tal direito foi incluido, por meio de emenda

2% Na medida em que pessoas seriam utilizadas como meio para se atingir fins egoisticos, teriamos, em verdade, uma
desconsideragdo da natureza social do problema e uma conseqiiente ofensa aos principios morais preconizados por
Kant.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 60.
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constitucional, no rol dos direitos fundamentais. Tamanha relevancia ndo pode ser desconsiderada

sem uma argumentacao solida e consistente, tendo em vista tratar-se de:

“...célula basica, a partir da qual se desenvolvem os demais direitos do cidadao, ja
reconhecidos por nossa Carta Magna: a satde, o trabalho, a seguranga, o lazer, entre outros. Sem a
moradia o individuo perde a identidade indispensavel ao desenvolvimento de suas atividades,
enquanto social e produtivo, empobrece e se marginaliza. Com ele se empobrece, invariavelmente,

a Nagﬁo”m.

Falar em exercicio do direito a moradia ¢ falar em dignidade da pessoa humana, e
onde houver ofensa a qualquer direito fundamental, ou em ultima analise, onde prevalecer “a
concepcao do homem-objeto”, constituird “justamente a antitese da nogdo de dignidade da pessoa

humana®®*’.

Por tratar-se de problema de direito fundamental social, deve ser encarado com a
devida importancia que o tema sugere, €, sem a inten¢ao de inovarmos nesta etapa do estudo,
trazemos a nocdo de vedagdo de medidas constritivas em matéria de direitos fundamentais,
plenamente assentada em nossa doutrina, e que proibe, em qualquer hipdtese, a supressdo pura e
simples ou restri¢io que invada o “nucleo essencial”™® do direito fundamental. Tal imposi¢do ndo
serve apenas ao poder reformador da Constitui¢do e ao legislador infra-constitucional, mas também
aos demais Orgaos estatais, por estarem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento e

concretizagdo eficiente dos direitos fundamentais.

292 PUGLIESE, Roberto G. A reforma do judiciario e a dignidade humana.

*% Trecho do Texto da exposigdo de motivos da Emenda Constitucional n° 26, de 2000.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 107-
108.
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Por fim, aos que ainda empunham as turras a bandeira de um procedimento
licitatério nos moldes como defende o Ministério Publico, lembramos que, em uma sociedade
dindmica como a de um Estado Social e Democratico de Direito, ¢ chegada a hora dos
administradores e do proprio Parket se furtarem de posigoes ideologicas estaticas, em prol dos
direitos fundamentais dos individuos. Devem, os mesmos, utilizarem em suas acdes de uma
hermenéutica principioldgica, em contraposi¢ao a essa visao meramente legalista e positivista de

longe ultrapassada®®.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Social,

v. 14,2004, p. 37.
29 paulo Bonavides chamou esta nova visdo, em recente semindrio realizado em Brasilia, na semana do advogado, de
normatividade da razdo pratica.
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