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    PREFÁCIO




    Os manuais de instrução de um prefácio em geral recomendam que seja curto, para não aborrecer o leitor e direto, para lembrar da importância da obra que inaugura. Por isso, a ideia é respeitar ao máximo tais recomendações.




    Falar da obra do Rodrigo, meu amigo que conheci ainda nas fases finais do concurso para Procurador da UERJ e que se tornou um amigo na vida, é motivo de orgulho e renovada alegria.




    Não é preciso aqui tecer elogios à trajetória acadêmica e profissional do autor. Sua atuação na Procuradoria Geral da Universidade do Estado do Rio de Janeiro permanece gerando excelentes frutos para a instituição.




    Tenho orgulho da maturidade acadêmica que alcançou com o trabalho, que tive o prazer de conhecer ainda antes da brilhante defesa, junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro – UNIRIO, sua alma mater. Orgulho por, dentre tantas pessoas, ter sido escolhido para tecer estas palavras e alegria por ter acompanhado a defesa oral da Dissertação, da qual originou este livro e com que alcançou, com brilhantismo, o título de Mestre em Direito e Políticas Públicas.




    O tema do direito à moradia não é novo. É discutida a sua efetividade ao menos de forma mais direta desde a elaboração da Constituição da República. Mas encontra renovado vigor com a presente obra, que, ao invés de procurar apenas a teoria constitucional, busca ter como permanente caminho a sua efetividade.




    O domicílio da pessoa humana é seu ponto de partida e de chegada. Sem a sua existência, o ser não possui acesso aos demais meios de sobrevivência digna. A obra tem sua importância na medida em que não basta pela Administração a construção de edificações pré-moldadas de baixa qualidade e incompletas. Parece lugar comum, mas é necessário prover o entorno de serviços básicos como transporte, saúde, educação e segurança.




    A leitura do texto, portanto, provoca o leitor a entender se o que dificulta a efetividade da política publica de garantia da moradia seria o comum argumento de “ausência de orçamento publico” ou efetivamente a falta de prioridade dos administradores de ocasião. Inclusive reforça a questão do conceito de moradia, mas não serei eu a adiantar suas conclusões.




    Em tempos de fundos partidários na casa dos bilhões de reais, a obra ajuda o leitor a inferir suas próprias conclusões.




    Analisa também, com rigor metodológico, a mercantilização da moradia e seus reflexos no Direito Constitucional Brasileiro e relata de forma brilhante em retrospectiva os fracassos das políticas públicas habitacionais até hoje servidas pelos políticos como “tábua de salvação”.




    Ao ler a obra que gerou este livro, nunca é demais citar Sophia de Mello Breyner Andersen, uma das mais importantes poetisas portuguesas do século XX, que ao ser perguntada o que era inspiração em suas obras, afirmou:




    Estou com mais atenção às coisas visíveis, às coisas concretas. Quando escrevo uma história começo-me a lembrar de sítios, de lugares, de casas, de caras, de coisas que aconteceram. Não construo teorias, não invento, vejo, lembro-me do que vi e do que vivi.




    A obra de Rodrigo e sua importância estão descritas aí: não sonhou ou exagerou. Do concreto, retirou suas brilhantes conclusões.




    Por todas as razões, recomendo fortemente a obra do pesquisador e Mestre Rodrigo. E louvo a iniciativa de publicação pelo meu querido amigo, que me honrou com a escolha para a apresentação desta obra.




    Boa Leitura!




    Leonardo Rocha de Almeida




    Ex-Procurador Geral da UERJ (2012-2015). Mestre em Direito da Cidade pela UERJ. Professor Colaborador da Faculdade de Administraçao e Ciencias Contábeis da Universidade Federal do Rio de janeiro – UFRJ.
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    INTRODUÇÃO




    O direito à moradia está na vanguarda das discussões sobre a utilização do espaço urbano e afirmação da própria dignidade da pessoa humana, ante a percepção de que o chamado “problema da moradia” tem afetado o próprio conceito de funcionalidade das cidades, conforme destacado por doutrinadores preocupados em estudar o que são e o que poderão ser as cidades.




    A questão do espaço urbano não pode ser abordada sem se dar uma cuidadosa atenção ao aspecto da concretude ao direito à moradia, que não se trata de realização meramente formal deste direito, ou seja, não é apenas “dar um teto” a uma população – até porque essa medida é relativamente fácil, sendo mais uma dificuldade de construção civil ou de planejamento do uso do solo do que propriamente uma dificuldade social ou mesmo jurídica –, mas sim, trata-se de uma temática social complexa porque não envolve apenas elementos próprios de uma análise jurídica; vai além, uma vez que a cidade é um complexo de relações econômicas, sociais e jurídicas em constante processo de autoalimentação recíproca e de frequente tensão de interesses, muitos deles constitucionalmente legítimos.




    Jane Jakobs, em sua celebre obra1, destaca com veemência o grande valor das cidades na construção de uma sociedade, que não inclui somente a moradia. O autor deixa claro que não é simplesmente o ato de ter um teto, mas sim um plexo de situações que, entrelaçadas, permitem dar organicidade e sustentabilidade à vida cotidiana, podendo, inclusive, ser entendido como importante fato social que permite às pessoas portarem-se em sociedade de forma digna.




    O direito à moradia tem sido objeto de vários trabalhos acadêmicos não somente no âmbito do Direito, mas também em diversos ramos das ciências humanas. Também é relevante em sede de estudos urbanísticos, em especial quando se consideram os dados coletados no Censo Demográfico de 2010, divulgados em 2013 pelo Instituto Brasileiro de Estudos Geográficos (IBGE), que apontam haver no Brasil um déficit habitacional de mais de seis milhões de unidades habitacionais, equivalendo a mais de 12% (doze por cento) dos domicílios no país2. Tais dados, por si sós, bem demonstram a importância da presente pesquisa.




    Com a constitucionalização pela Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000, o direito à moradia foi alçado ao status de direito fundamental formal, entre outros direitos, de nítido viés social. Além disso, tornou-o uma questão que a princípio tem forte carga social e urbanística em uma questão dotada de ampla juridicidade. Como garantia fundamental, o direito à moradia a princípio seria oponível e exigível perante o Estado e a própria sociedade, provendo-o de elevada carga vinculativa, porém com baixa intensidade normativa.




    O direito à moradia tem inegável relação com a própria dignidade da pessoa humana, denotando, por essa simples observação intuitiva, a sua inequívoca relevância para a definição do que seria a função social da cidade, que também não pode ser entendida como mero ente formal, mas sim um meio destinado a alcançar um fim, um amálgama de relações até caóticas em uma visão individualizada e descontextualizada, mas com o nítido propósito de que é a construção da sociedade que tem como pedra angular a promoção de uma vida humana digna na sua máxima potencialidade.




    Lewis Mumford3, a propósito, demonstra como a função da cidade evoluiu de simples proteção de determinado povo ou localidade contra invasões, ou seja, uma marca meramente pragmática típica do Período Medieval, sem qualquer preocupação de como as pessoas viveriam nela, para uma função de instrumento de formação de uma sociedade destinada a conferir melhor condição de vida para seus integrantes, procurando afirmar a sua cidadania.




    Assim, o cuidado com o presente tema se deve à necessidade de alinhar algumas considerações, por exemplo, (i) como dar plena efetividade a esse direito, não em uma visão estática e formalista, mas sim integrada com os instrumentos públicos de construção de políticas públicas de modo a permitir uma efetiva e legitima relação de construção da própria função social da cidade, e (ii) como o Poder Judiciário dever-se-ia manifestar-se quando evocado a dar uma solução a lides que possam objetivar a busca desse fim, verificando se tais atuações influem positiva ou negativamente na construção de políticas públicas urbanas.




    Com esse esforço de pesquisa, pretende-se analisar não somente o direito à moradia pautado na sua jusfundamentalidade, cuja base é a teoria dos direitos fundamentais (ou dos direitos humanos) como também integrar o seu estudo na própria ótica teórica das políticas públicas, como meio adequado para a construção desta garantia constitucional.




    Para tanto, será necessário primeiramente definir um conceito mínimo de moradia, partindo da análise da forma como ela surge na história do direito e segue a sua evolução até os dias atuais, notadamente, no que se refere a sua formulação enquanto direito humano no plano internacional. Nessa trilha, verificar-se-á como esse reconhecimento influi decisivamente no nosso ordenamento e constitucional pátria de modo a guiar a interpretação do conteúdo do direito à moradia cravado no art. 6º da Constituição da República, inclusive, permitindo-nos tecer importantes críticas à própria interpretação que se firmou no âmbito do Supremo Tribunal Federal no leading case sobre o tema. Também se buscará expor em que sentido a construção de um conceito mínimo do direito à moradia serve para conduzir as políticas públicas e como tal conceituação mínima permite ao analista da política tecer importantes críticas de modo a visualizar as questões sociais que realmente devem ser enfrentadas e quais os meios que deve o planejador das políticas públicas adotar para alcançar a efetividade pretendida quanto ao direito à moradia.




    Como suporte metodológico, utiliza-se a abordagem de raciocínio dedutivo na medida em que se reúne primeiramente um referencial de base existente sobre o tema aqui definido para então fazer as necessárias inferências que permitam dar conta dos problemas levantados. Para este propósito será necessário lançar mão da técnica de pesquisa bibliográfica4, a partir de dados secundários, especificamente, doutrinas, artigos e periódicos especializados, sites de interesses, jurisprudências e legislação de regência.




    Quanto à estrutura, o estudo está dividido da seguinte forma: (a) primeiramente são abordados o processo de reconhecimento, a formação e a ascensão dos direitos fundamentais, com vistas a demonstrar a relação que eles tiveram desde o seu surgimento até o seu estágio atual, desde a evolução do Estado de Direito moderno, passando pelo Estado Liberal e os direitos de liberdade, até o modelo de Estado Social, o reconhecimento e a ascensão dos direitos fundamentais sociais; (b) em seguida, estudam-se a evolução dos direitos fundamentais como processo contínuo e sua relação com o fenômeno atual do neoconstitucionalismo (ou novo constitucionalismo); (c) depois, é a vez de fazer um rápido inventário de como o reconhecimento da existência de direitos fundamentais, ainda que despidos de qualquer ideia de efetividade, é próprio de nossa história constitucional (remontando a Constituição do Império de 1824 até a Constituição atual) e como esse processo também seguiu, ainda que com atraso, a marcha da evolução dos direitos fundamentais e do Estado de Direito ocorridos, principalmente na Europa; (d) o trabalho continua com uma análise mais aprofundada dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, momento em que explora aspectos próprios dessa modalidade e identifica os elementos que revelam a sua própria jusfundamentalidade e os meios pelos quais são considerados juridicamente adequados para a construção da efetividade dos bens jurídicos essenciais que buscam consagrar e consolidar a construção de uma vida humana digna. Nesse ponto, o estudo se baseia na análise de elemento da bibliografia selecionada, com especial destaque para os trabalhos desenvolvidos por Jorge Reis Novais, Christian Courtis e Victor Abramovich, Carlos Pulido Bernal, José Reinaldo de Lima Lopes e Ingo Wolfgang Sarlet; (e) os aspectos próprios do direito à moradia emergirão da análise da literatura jurídica específica, com especial destaque aos trabalhos de Sérgio Iglesias Nunes de Souza, Marcelo de Oliveira Milagres, Marcos Vaques Caballeria, Maria José González Ordovás, Letícia Marques Osório e Ingo Sarlet; (f) a parte final contempla uma análise da teoria das políticas públicas e a sua relação com a teoria do direito, uma vez que, seguindo a posição defendida por Felipe de Melo Ponte, em referência ao cientista político norte-americano William Jekins, tais políticas são atividades que devem buscar o máximo de influências essencialmente multidisciplinares. Neste ponto também são abordadas as lições de Guy Peters5, no que tange aos importantes instrumentos de ação de uma política pública; (g) o estudo prossegue abordando o que a literatura da ciência política nomeia de ciclo de políticas públicas e procura mostrar, seguindo o posicionamento de Felipe Melo Fonte e Jorge Silva Sampaio6, como determinadas pautas sociais, por terem sido incluídas na Constituição da República de 1988 sobre a roupagem de direitos fundamentais, em especial, de direitos sociais, vinculam a agenda pública (momento em que são definidas as questões sociais que prioritariamente devem ser atendidas pelo Poder Público por meio de suas políticas); e, por fim, (h) com esteio nos principais pontos dogmáticos analisados, focando o estudo em duas políticas públicas de moradia adotadas no Brasil – a política habitacional estabelecida pela Lei n. 4.368/1964 e o chamado “Aluguel Social” no âmbito da Administração Pública do Estado do Rio de Janeiro –, procura-se demonstrar o êxito ou não de referidas políticas tendo em vista a finalidade pretendida: a construção de um efetivo direito à moradia., 2014.
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    1. A EVOLUÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Antes que possamos adentrar ao objeto principal do presente estudo, cabe-nos aqui demonstrar como a evolução do conceito de Estado (indo do chamado Estado Liberal chegando ao Estado Social), teve marcante e profundo impacto na própria visão não só do Direito, mas também de todo o processo que envolve a ascensão e afirmação do constitucionalismo moderno e sua intrincada relação com os chamados direitos fundamentais e a possibilidade de sua exigibilidade perante o Estado, em especial aos chamados direitos sociais, como é o caso do direito à moradia.




    Dessa forma, analisaremos aspectos relacionados à ascensão e as principais características tanto ao chamado Estado Liberal de Direito quanto ao Estado Social de Direito, e o surgimento e afirmação dos direitos fundamentais e sua evolução para após essa conceituação e caracterização passar ao estudo do desenvolvimento do constitucionalismo e dos direitos fundamentos principalmente mostrando o impacto que esses fenômenos históricos e políticos tiveram na sua exigibilidade e efetividade até os dias atuais e como os mesmos hoje podem ser vistos e analisados à luz daquilo que foi muito bem denominado por Luís Roberto Barroso como neoconstitucionalismo7.




    Ao fim, depois de traçado todo esse cenário histórico e evolutivo, situaremos o tema no debate do constitucionalismo pátrio mostrando como, ao longo de todas as sete constituições que o Brasil já teve8, os direitos fundamentais foram tratados, não somente quanto a suas espécies, mas também quanto ao que podemos chamar de sua efetividade.




    1.1. O ESTADO LIBERAL DE DIREITO E O SURGIMENTO DA IDEIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O Estado Liberal de Direito surge no esteio do movimento iluminista, marcado notadamente pelo racionalismo, a valorização do individualismo e, principalmente, pelos ideais próprios do liberalismo político, que tinha o Estado absolutista como um verdadeiro violador das liberdades próprias dos indivíduos dos direitos inatos do Homem, sendo que essa figura pode ser remontada aos escritos de John Locke, em que o mesmo entendia que os direitos dos indivíduos não defluiriam de uma ordem estabelecida por um governante, mas sim de uma ordem inata a qual os próprios indivíduos, em uso de sua plena liberdade, optariam a despedir-se dela parcialmente em prol da criação daquilo que poderiam ser denominado Estado. Contudo, essa entidade deveria atuar para proteger as liberdades dos indivíduos restantes.




    Com relação ao diagnóstico da gênese desse conceito do Estado Liberal é de incrível precisão a elucidação trazida por Paulo Bonavides, onde o mesmo coloca que o Estado, segundo a visão dos defensores do liberalismo, não seria um antecedente, mas sim um consequente lógico do próprio indivíduo ao colocar que:




    Com o advento do Estado, que não é de modo algum um prius, mas necessariamente um a posteriori da convivência humana, segundo as teorias contidas na doutrina do direito natural, importava, primeiro que tudo, organizar a liberdade no campo social.




    O indivíduo, titular de direitos inatos, exercê-los-ia na sociedade, que aparece como ordem positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao negativum dessa liberdade, que por isso mesmo surge na teoria jusnaturalista rodeado de limitações, indispensáveis à garantia do círculo em que se projeta, soberana e inviolável, a majestade do indivíduo.9




    Portanto, a marca predominante no Estado Liberal de Direito é a proteção das liberdades do indivíduo. Liberdades estas que podem ser consideradas como os direitos naturais de cada um que se imporiam em face do Estado, em oposição da até então vigente ideia de superioridade do soberano sobre os indivíduos. O ato de governar era um verdadeiro direito de vocação divina e que a vontade do governante era incontestável, não havendo que obedecer a nenhuma ordem de direitos os valores que o antecederiam.




    Carl Schmitt, de forma bem clara, corrobora com o entendimento ao colocar que esse Estado seria marcado pelo aspecto de agir como “o servidor, rigorosamente controlado, da sociedade, submetido a um sistema fechado de normas jurídicas ou, simplesmente, identificado com esse sistema de normas, assim que se converte em apenas norma ou procedimento [Tradução nossa]”10.




    Assim, a marca essencial desse modelo de Estado é o de justamente ter uma postura abstencionista diante da sociedade e dos aspectos que lhe são inerentes. Cabe-lhe então atuar como guardião último das liberdades. O liberalismo político marcou o processo de formação constitucional próprio dessa forma de Estado notado profundamente em todos os documentos constitucionais históricos desse período em que havia uma inegável preocupação na afirmação de direitos naturais do indivíduo, todos eles fortemente marcados pela proteção da liberdade; caracterizados por se oporem a opressão do Estado (ou do governante), bem como pela preocupação de regular o próprio poder do Estado.




    Esse movimento histórico encontrou o seu ápice em finais do século XVIII com a chamada Revolução Francesa, quando a burguesia ascende ao poder político, trazendo consigo fortes ideais liberais, e rompe em definitivo com a visão absolutista do Estado. Como se pode notar na própria orientação adotada na formulação da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, prevalecem direitos nitidamente individuais sem qualquer aspecto ou relevância a conformar e alterar a realidade social então vigente na sociedade francesa revolucionária. Não obstante ter sido um movimento ditado pela ação do próprio, povo que naqueles tempos, buscava sepultar os abusos praticados pelo Estado (o Governante) e os extratos sociais que o sustentavam (a nobreza e o clero) e elevar ao reconhecimento máximo a importância do indivíduo e que o mesmo fazia jus a uma ordem normativa superior que lhe seria inata pela sua simples condição de existir.




    Outro elemento marcante desse Estado Liberal, que surge na Europa de fins do século XVIII e início do XIX, diz respeito a inerente limitação imposta ao poder político por meio da admissão e reconhecimento de que ele não decorre de uma vontade divina etérea ou irreal. Mas, segundo a doutrina do poder constituinte do Abade Seyes, decorre do próprio povo, apenas aqueles que deteriam a verdadeira legitimidade para definir a forma como esse poder seria exercido, e o mesmo se daria por meio da formação de uma Constituição. Assim, rompe-se com o dogma mais caro do Estado Absolutista que é a imanência do poder na figura do Governante confundindo-se com o próprio Estado. Contudo, a marca mais sensível desse Estado repousa na ideia da separação de poderes, como freio a ação do próprio Estado.




    A importância que aqui nos interessa acerca da teoria da separação de poderes, em todas as suas acepções, que vão desde os escritos clássicos de John Locke até estudos contemporâneos, como é o caso de Bruce Ackerman e Ingeborg Maus, esta em que, juntamente, com a teoria trazida do poder constituinte profundamente marcaram o constitucionalismo do Estado Liberal e a sua principal característica de contenção do poder político do Estado. Limitou atuação estatal sobre a sociedade o que através do reconhecimento da existência de direitos inatos e imanentes aos indivíduos anteriores ao próprio Estado, que atuariam como uma barreira contra ele, bem como que suas ações são limitadas pelo reconhecimento de que o poder não é uno, mas sim dividido entre diversos agentes políticos com a nítida função de impedir que o seu acúmulo em uma ou poucas mãos redunde em práticas autoritárias e abusivas.




    Dessa forma como resposta ao próprio Estado Absolutista, surge o que podemos chamar de constitucionalismo moderno que é fortemente marcado pela limitação jurídica do poder do Estado em favor da liberdade individual. A questão da proteção do indivíduo é uma ideia tão forte que assolava a Europa a ponto de teóricos do próprio Absolutismo, como é o caso do Thomas Hobbes, defender o poder do Estado (no caso mais precisamente do Monarca) a partir da admissão de que esse poder decorreria dos próprios indivíduos, que dele se desfazem em favor do Estado quase que total e incondicionadamente para fugir do “Estado de Natureza”, o estado de guerra de todos contra todos, por meio do que chamou de contrato social permitindo, assim, a formação do próprio Leviatã (o próprio Estado Absoluto)




    Contudo, a doutrina do liberalismo que se formava veio a reboque do surgimento de um novo sistema econômico dominante, que veio a ser conhecido como capitalismo em substituição ao medieval sistema feudal, próprios dos Estados medievais absolutos, que demandava o reconhecimento de uma maior liberdade econômica. E foi justamente esse conjunto de fatores associados com a quebra do modelo monolítico de justificação do poder, como fruto de uma vontade divina, bem como pela quebra da unidade religiosa então predominante, que levaram não somente as verdadeiras guerras, mas também a perseguições que assolaram diversos povos por toda a Europa. Isto marca o início de clamores por tolerância e dentro de todo esse caldeirão começam a ser formado um novo pensamento político que entoa a necessidade de reconhecimento de direitos invioláveis dos ainda súditos dos reis absolutistas.11




    Esse processo de constitucionalismo foi marcado por um período em que se perdia a ideia de que a sociedade era um composto de organismos sociais, passando a ser vista como uma entidade atomizada por indivíduos. Dentro de toda essa efervescência política e filosófica, inicia-se a construção de toda grande catedral filosófica que levou ao reconhecimento dos direitos inatos do próprio cidadão, os quais estariam antecedendo a própria pessoa do governante e do próprio Estado que ele personificaria.




    Nesse contexto surgem as teorias do contrato social de corte evidentemente liberal, sendo o mais expoente as obras de John Locke, que diversamente do que empreenderá Hobbes, não se preocupa em justificar o poder do Estado. Pelo contrário se vale da afirmação desse para pontuar a existência de direitos inatos, naturais, que o próprio Estado ou governante não poderia violar.12




    Todo esse arcabouço influenciou de forma decisiva no processo de afirmação não somente do Estado Liberal, mas do constitucionalismo que lhe veio em consequência. É importante pontuar que o mesmo experimentou algumas experiências incontestáveis na sua consolidação, como o foi o modelo inglês surgido ao longo de diversos processos de embates associados a diversas revoltas políticas, sendo que ela influenciou a experiência norte-americana que ocorreu no bojo de seu processo de independência e afirmação política, e que por fim impactou decisivamente na França revolucionária e que sedimentaram as bases desse modelo de constitucionalismo, sempre tendo como norte a contenção do poder político por meio do princípio da separação dos poderes e a garantia de direitos naturais do indivíduo em face do Estado.




    A realidade política da Inglaterra não apresentava uma identidade plena com a realidade política vivida pela Europa continental uma vez que possuía fortes tradições jurídicas que remontam a edição da Magna Carta de 1215 que deu início a uma embrionária relação de divisão do poder entre o governante e o Parlamento. Nesse ambiente as ideias do liberalismo político deram os primeiros e importantes passos na Europa, por meio da formulação de três grandes documentos: Petition of Rigths de 162813, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rigths de 168914, tais documentos podem ser entendidos como tijolos iniciais do constitucionalismo liberal e tinham como função limitar os poderes da Coroa inglesa. Todos foram orientados no sentido da inalienabilidade de direitos naturais do indivíduo, e são os primeiros documentos constitucionais que reconhecem a existência, em alguma medida, direitos fundamentais do indivíduo, denotando a clara acepção negativa desses direitos como impostos contra o Estado que não poderia de forma alguma violá-los, sob pena de praticar um verdadeiro abuso de poder.




    A experiência norte-americana, ainda produz importantes efeitos nos estudos e debates acerca da afirmação de tais direitos. A realidade política a que estavam sujeitas as treze colônias americanas que posteriormente vieram a formar os Estados Unidos da América em muito se distanciava da realidade da Europa continental, em especial pelo fato de que a sua formação se deu em grande parte por emigrantes ingleses que fugiam da perseguição religiosa que havia na Inglaterra criando um ambiente que alimentou ideias associadas à necessidade de limitação do poder político a que estariam submetidos.




    Essa realidade e os inerentes conflitos próprios do colonialismo levaram a um forte desejo dentro da população das colônias por sua independência política que conduziram ao que ficou conhecido como a 1º Guerra de Independência, processo histórico no qual foi firmado dois dos mais significativos documentos constitucionais do constitucionalismo moderno e que trouxe marcas indeléveis ao formato do constitucionalismo liberal e ao reconhecimento da força normativa dos direitos fundamentais: a declaração de independência dos Estados Unidos da América de 1776 e a Constituição dos Estados Unidos de 1787.




    A Declaração de Independência reconheceu a figura dos direitos inatos ao homem, destacando entre eles o direito à liberdade15, e influenciou significativamente a Constituição dos Estados Unidos, e as suas revisões realizadas pelos Convencionais da Filadélfia, nas quais, apesar de não se terem firmados ou reconhecidos um extenso rol de direitos naturais ou fundamentais, percebe-se a nota marcante do liberalismo político em seu projeto constitucional pela adoção de uma ampla plasticidade em suas cláusulas, bem como o aperfeiçoamento do sistema de separação de poderes por meio do sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Esses dois documentos assumiram um relevante papel ao longo da história servindo como os mais úteis instrumentos de proteção dos direitos das minorias16.




    O projeto constitucional liberal adotado pelos “founding fathers” contribuiu incisivamente no processo de afirmação histórico dos direitos fundamentais ao admitir que são dotados de efetiva força jurídica permitindo que a sua defesa ocorra mediante o regime de separação, em especial a atuação do Poder Judiciário, inclusive por meio da admissão da possibilidade de invalidar as leis quando estas violarem a própria Constituição deixando de aplicá-las por meio de um evidente controle de constitucionalidade dessas leis (judicial review)17, e que veio a ganhar a sua máxima expressão nos estertores do século XIX e ao longo do século XX.




    A terceira grande experiência do Estado Liberal sobre o processo de constitucionalismo moderno, e que trouxe um ponto de inflexão aos direitos fundamentais, ocorreu na França a partir de 1789 quando da eclosão do marco histórico ímpar da história ocidental que foi a Revolução Francesa que produziu profundo e mortal abalo na estrutura do Ancien Régime. E teve como destaque a consolidação do processo de afirmação dos direitos fundamentais produzindo uma onda revolucionária que varreu grande parte da Europa Ocidental e orientou decisivamente as chamadas Revoluções Liberais.




    A importância desse evento histórico para o processo constitucional liberal é bem salientada por Luís Roberto Barroso, ao mostrar que foi de fato a Revolução Francesa o verdadeiro ponto de inflexão de todo o processo do constitucionalismo liberal ao colocar que:




    Olhada a distância, depurada do aparente fracasso e de sua circularidade, foi a Revolução Francesa, com o seu caráter universal, que incendiou o mundo e mudou a face do Estado – convertido de absolutista em liberal – e da sociedade, não mais feudal e aristocrática, mas burguesa. Mais que isso: em meio aos acontecimentos, o povo torna-se agente de sua própria história, não ainda como protagonista, já que a hora era da burguesia, mas quando, na noite de 14 de julho de 1789, a multidão sem controle marchou pelas ruas de Paris, então capital do mundo civilizado, e derrubou Bastilha, os pobres e deserdados saíram pela primeira vez da escuridão dos tempos1819




    Como bem pontua Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, a Revolução Francesa foi inspirada na ideia de “formar um novo Estado, uma nova sociedade, erigida sobre o ideário iluminista da igualdade, liberdade e fraternidade”2021.




    Essas três grandes experiências históricas trouxeram os contornos do Estado Liberal e o seu constitucionalismo e Antonio E. Perez Luno salienta que esses marcantes documentos produzidos tiveram como grande mérito a admissão da validade dos direitos naturais a partir de seu próprio fundamento racional, denotando um inegável racionalismo na sua concepção entoando a defesa do individualismo traduzido na proteção da liberdade, da propriedade, da segurança e a garantia de resistência a opressão, apenas sendo possível limitar tais vetores por meio da lei, mas não entendida como mero ato produzido pelo Estado, mas a lei legitimada como uma tradução da vontade geral como bem defendera a tese liberal de Rousseau22.




    Essa influência pode ser atestada pela mera análise histórica das declarações constitucionais que se sucederam ao fim do século XVIII, como foram os casos das Constituições francesas de 1791 e 1793 as Constituições liberais do século XIX das quais podemos citar a Constituição espanhola de 1812 que admite um amplo rol de liberdades, em especial a conclamação de proteção em seu artigo 4º que previa a obrigação de “conservar e proteger por leis sábias e justas a liberdade civil, a propriedade e os demais direitos legítimos de todos os indivíduos que a compõem”, a Constituição belga de 1831, as Constituições portuguesa de 1822 e 1838, as Constituições dos Estados Alemães e Italianos entre tantos outros, que tiveram como principal impulsor as ideias do liberalismo.




    Todos esses documentos constitucionais foram erigidos segundo a influência da filosofia iluminista orientada na proteção do indivíduo no centro de todo o processo da razão humana e na admissão de que a sua liberdade era um valor supremo que não poderia ser de forma alguma violada pelo Estado, bem como reconhecendo os direitos decorrentes de tais liberdades como patrimônio do indivíduo em sua condição pré-social, atuando como verdadeiros limites.




    1.2. O ESTADO SOCIAL E A EVOLUÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Ao longo do século XIX e da primeira metade do século XX o acelerado desenvolvimento do capitalismo levou a um gigantesco incremento da produção da riqueza e da exploração do trabalho. Isso produziu uma das primeiras contradições do capitalismo: por meio do próprio desenvolvimento tecnológico e econômico surgiu um grande abismo de desigualdades humanas e sociais. Essas contradições acentuaram nocividades sociais, como o atraso social, a fome, o desemprego, a indigência, precárias condições de trabalho, falta de acesso de melhores oportunidades de vida entre tantas outras que culminaram em legítimas demandas das massas desprovidas não só de acesso às riquezas produzidas, mas também pelos pleitos associados a segunda grande promessa trazida pelas Revoluções Liberais de fins do século XVIII e início do XIX, que seria a busca da igualdade23.




    Ainda que a grande evolução do pensamento político que permitiu o surgimento do Estado Liberal, essa forma de pensar e de entender o Estado não passou incólume a críticas. A primeira grande crítica que surge se refere a perda da pretensão conformadora que poderia ser extraída dos valores decorrentes da admissão da existência de direitos inatos e naturais ao indivíduo. Essa crítica foi influenciada pelo pensamento positivista do século XIX, que no campo do Direito impôs o reconhecimento de que a lei seria a fonte máxima de direitos, tornando assim, o Estado Liberal em um agente neutro diante das questões sociais, impregnando-o com um forte imobilismo ideológico.24




    No campo ideológico, as críticas mais sensíveis feitas ao Estado Liberal e ao próprio liberalismo político partiram de doutrinas sociais surgidas no próprio século XIX, dentre as quais a mais significativa foi o marxismo. Mesmo tendo sido influenciada pela Revolução Francesa de 1789, aproximou-se mais dos ensinamentos passados por Jean Jaques Rousseau25 para dar vazão as mutações que eram sofridas na sociedade europeia do século retrasado que demandavam um verdadeiro tratamento igualitário diante do Estado, e a possibilidade de participação efetiva na vida política.




    Esses valores restaram esquecidos pela burguesia ascendente, marcados pela luta pelo reconhecimento de uma verdadeira democracia no seio da sociedade, admitido assim uma sobrelevada importância ao Estado como elemento dinâmico da construção de uma sociedade igualitária, e não mais como um mero guardião de direitos e do status quo prevalente.
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