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DIREITO FINANCEIRO E DIREITO A IVIORADIA:HA
CONCRETIZACAO MEDIANTE A JUDICIALIZACAO

José Mauricio Conti
André Castro Carvalho

RESUMO: O direito 4 moradia &, talvez, um dos menos estudados no direito financeiro, sobretudo
em razdo das poucas normas juridicas referentes ao tema. Considerando que a Constituicio
Federal acabou dando primazia 4 educagio e satde quanto ao financiamento dessas politicas
piiblicas, as demais — tal como o direito 4 moradia — ficaram com muito maior discricio-
nariedade do Poder Executivo em matéria do gasto publico, o que permitiu uma gama de
possibilidades representada pelos diversos programas governamentais existentes no setor. Por
essa razdo que este artigo tenta brevemente analisar algumas questdes referentes ao direito a
moradia € o direito financeiro, relacionando-os no seu aspecto que causa maior impacto nos
cofres publicos: a judicializacdo das politicas ptiblicas.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Direito 4 moradia e habitacio. 1.1. Direito & moradia como um direito fun-
damental. 1.2, Competéncias constitucionais em habitagdo e a atuagio do poder executivo federal.
1.3. Principais programas habitacionais. 1.3.1. Bolsa-aluguel ou aluguel social. 1.3.2. Programa
minha casa, minha vida. 1.4. O direito 4 moradia e os arcamentos publicos. 2. Judicializagfio de
politicas publicas. 2.1. Judicializagdo do direito 2 moradia. Consideragtes finais. Bibliografia.

RODUCAO

O aspecto financeiro das politicas puiblicas habitacionais é um tema pouquissimo
=do na doutrina nacional, especialmente no 4mbito do direito financeiro. Uma das
a9es € que outros direitos sociais sempre demandaram maiores ateng¢des dos opera-
=s do Direito — sobretudo satde e educacdo, pela sua magnitude em termos de gasto
slico. Moradia, embora seja um tema relevante, ndo goza das mesmas ferramentas
idicas constitucionais para a sua implementagfo, tendo recebido muito mais o influ-
de normas infraconstitucionais nos ltimos anos,
O principal desafio do setor publico é ter um fluxo de recursos orgamentarios que
=rmitam a consecugdo das politicas publicas habitacionais, atualmente muito mais
‘wogramas de governo do que programas de Estado. Isso se deve 3 fragilidade da regu-
“smentacdo juridica, a qual se vale prioritariamente das propostas governamentais de
wada Prefeito, Governador ou Presidente da Republica.

Uma consequéncia direta da falta de recursos para atender as politicas publicas é
=+ judicializagfo, j4 observada em outros setores e que comeca a ter consequéncias no

ambito do direito 4 moradia, conforme sera brevemente delineado adiante.




DIREITO FINANCEIRO E POLITICAS PUBLICAS

Pretende-se neste texto abordar, ainda que de forma pouco aprofundada, dadas as
limitacdes de uma breve analise, alguns dos principais aspectos financeiros relaciona-
dos ao direito & moradia.

1. DIREITO A MORADIA E HABITACAO

1. 1. Direito & moradia como um direito fundamental

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos inscreve, em scu Artigo XXV, que
“toda pessoa tem direifo a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e sua familia sal-
de e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo [...]”. Ou seja, o direito &
moradia ¢ reconhecido como um direito fundamental e universal.

A questio é: como efetivar o direito 2 moradia sob o aspecto do direito financei-
r0? Se ele for um direito absoluto, ndo haveréa orcamento publico de qualquer pais do
mundo apto a efetiva-lo em sua plenitude. Se ele puder comportar relativizagoes, qual
seria esse limite? Se uma determinada politica publica atender o direito & moradia de
forma definitiva, estar-se-ia diante de uma concretizacdo possivel somente com base no
direito a propriedade. Se uma politica publica o atendesse de forma fransitoria, a mera
posse ja seria o suficiente.

Na primeira hipétese, estariam em jogo as politicas habitacionais concessivas de
propriedade habitacional; no segundo caso, 08 chamados “aluguéis sociais” ou outras
formas de ocupagdo tempordaria. Ou seja, sob uma anélise mais criteriosa do direito a
moradia, percebe-se que ele comporta essas duas nuances — as quais devem estar repre-
sentadas nas diversas politicas publicas do setor.

Releva notar que a Constituig@o Federal ¢ praticamente silente quanto a forma
de concretizacio desse direito — se deve ser prioritariamente definitiva ou temporaria.
A principal mengdo déa-se no artigo 53, VI, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitdrias, que garanie ao ex-combatente que tenha efetivamente participado de
operagdes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial, como um direito, a “priorida-
de na aquisi¢do de casa propria, para os que ndo a possuam ou para suas viavas ou
companheiras”.

Sabedora da dificuldade de concretizagdo do direito a habitagdo no seu aspecto
definitivo, a Constitui¢do Federal relegou as politicas publicas do Poder Executivo a
melhor forma de implementé-lo. E esse ¢ o principal ponto de tensdo atual: a busca da
concretizacio do direito a moradia na sua faceta definitiva — essa, alias, ¢ a principal
demanda dos movimentos dos chamados “sem-teto”.’

Esse seria 0 grande desafio do direito financeiro na questao da efetivagio do direi-
to 4 moradia: tentar equilibrar essa tensao de interesses, sem prejuizo de outros direitos

1 Cf. CONTI, José Mauricio. O direito financeiro pode ser a solugdo para 08 sem-teto. Consultor

Juridico. 29 jul. 2014. Disponivel em: <http://www.con;ur.com.br/ZO14-jul-29/podervpublico»ﬁnan-
ciamento-direito-moradia>.
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almente fundamentais. A Constituicio Federal, por exemplo, nio hierarquiza o di-
o a moradia, colocando-0 no mesmo nivel de igualdade dos demais direitos sociais
sulpidos no artigo 6°.

Outro ponto interessante é que, em principio, ndo havia uma cléusula financeira
2 de resguardar esse direito social, tal como ocorre com as despesas minimas obri-
ias para satde e educagio, pratica que ja existia nas ConstituicGes anteriores. A
=nda Constitucional n°® 31, de 2000, instituiu por dez anos — prorrogado por tempo
sterminado pela Emenda Constitucional n° 67, de 2010 — o Fundo de Combate ¢
adicacdo da Pobreza na esfera do Poder Executivo F ederal. Parcela dos recursos do

do deve ser aplicada em habitagio a fim de garantir aos brasileiros acesso a niveis
wmos de subsisténcia.?

Dessa forma, desde 2000, pode-se afirmar que o direito constitucional financeiro
0u a servir como substrato do direito fundamental, garantindo-lhe uma efetividade
#ica — e ndo apenas um postulado teérico. E a chamada instrumentalidade® do di-
=80 financeiro s outras 4reas do direito — i casu, os Direitos Humanos e o Direito
“mmstitucional.

las as
10na-

Competéncias constitucionais em habitacdo e a atuacdo do Poder
swecutivo Federal

O artigo 23 da Constituicio Federal, em seu inciso IX, inscreve como competéncia
mum dos entes federativos a promocio de programas de constru¢do de moradias e a
=horia das condigdes habitacionais e de saneamento basico como uma politica publica.

A competéneia comum, cumulativa ou paralela, nos dizeres de José Afonso da
Siva, “[...] significa a faculdade de legislar ou praticar certos atos, em determinada
“era, juntamente e em pé de igualdade, consistindo, pois, num campo de atuacdo
mum as vérias entidades, sem que o exercicio de uma venha a excluir a competéncia
oatra, que pode assim ser exercida cumulativamente” *

No ambito legislativo, a competéncia comum poderia trazer problemas na nor-
atizacdo de determinados direitos e obrigagdes constitucionais. E por essa razio
e leis complementares também tém como funcdo fixar normas de cooperacio entre

LUnido ¢ os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (teor do pardgrafo unico do
w20 23), justamente para que os entes possam exercer as competéncias comuns sem
1tos.

Tramita no Congresso Nacional a PEC 285, de 2008, sobre a qual se fard breve referéncia a seguir,
que pretende instituir despesas minimas obrigatérias para o setor.

CARVALHO, André Castro. Uma teoria de direito constitucional financeiro ¢ direito or¢amentario
substantivo no Brasil. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury. (Org.). Orcamentos
publicos e direito financeiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 31-33.

z Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 479.




€m certa medida, ¢ poder para

editar syag Proprias leis, o que faz com que existam diversag Categorias delag: leis
nacionajs (que atingem todog 0s entes da federagéo), leis federais, Jejs estaduais, Jejg
Mmunicipajs. [.]75

No setor da educagio, Por exemplo, ej (nacional) deve Cstabelecer ¢ Pplano nacijgp-
nal da educagio com 0 objetivo de Alicular o sistemg nacional de educacio ¢ definir
determinadag diretrizes (art. 214). Da Mesma maneira, o artigo 215, § 38 também
prescreve que Jej (nacional) estabelecers ¢ plurianua] Plano Nacional de Cultura, No
mesmo sentido, o artigo 227, § 8° II, define que lej (nacional) estabelecers o plano
nacional de Juventude,

No setor habitacional, a omissio da Coustituig:ﬁo deixou ©SPaco para que ¢ dj

e )
5 CL LEBRAO Roberto Mercado, F ederalismo e politicas Sociais na Constltuxg:ao de 1983, I CON
José Mauriciq SCAFE, F Carlos Eduardo F araco. Federalisme fiscal
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Ou seja, o Estatuto da Cidade aparece como uma verdadeira norma geral a disci-
ar o direito 4 moradia, atuando como se fosse competéncia concorrente’ (art. 24 da
suuicdo Federal), e ndo comum (art. 23).

Fruto dessa hipertrofia da Unido na institui¢do de diretrizes € que, mais recen-
ate, as politicas publicas habitacionais federais que visam a atender ao direito a
a tém tido maior destaque na politica interna. N&o por acaso a habitacdo foi um
W setores a serem atendidos pelo Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC) 2 —

gecizlmente com o surgimento do Programa Minha Casa, Minha Vida, que tem sido
mcipal programa associado ao direito 2 moradia nos tltimos anos.®
Anos depois, a Lei n° 11.124, de 2005, instituiu o Sistema Nacional de Habitagfio
Jmteresse Social — SNHIS, cujo artigo 4°, I, “a”, descreve como principio na estru-
w30, organizagdo e atuagdo do SNHIS a compatibilidade e integragdo das politicas

stacionais federais, estadual, do Distrito Federal e municipal.
No caso do surgimento do SNHIS, ndo havia nenhuma previsio de politica seto-
guanto ao direito 4 moradia na Constituicdo Federal. Com a institui¢do do Plano
wcional de Habitagéo — PlanHab (art. 14, III), essa ideia de planejamento setorial pas-
2 se integrar também no setor habitacional, servindo como planejamento estratégico
fongo prazo do setor.’

Ou seja, a criagdo do PlanHab contribuiu muito mais para o planejamento go-
s=mamental no setor do que o Estatuto da Cidade, que se preocupou em estabelecer
‘ izes unilaterais por parte do ente central que muitas vezes nfio eram passiveis de

==m cumpridas pelos entes subnacionais.

1.3. Principais programas habitacionais

" .3.1. Bofsa-aluguel ou aluguel social

Na linha da subdivisdo do introito entre atendimento temporario e definitivo ao
‘iz=ito 2 moradia, o aluguel social ¢ o principal instrumento de politica publica tempo-
mama a garantir o direito 4 moradia a familias de baixa renda.

ALein®8.742, de 1993 — a Lei Orgénica de Assisténcia Social, a LOAS —, inscre-
we em seu artigo 2°, 1, a protegio a familia como objetivo da assisténcia social. A LOAS
%em como umas das caracteristicas servir como um elemento de integracdo social,
@evendo trazer em seu bojo caracteristicas temporarias para que o cidaddo possa, no

Quanto & competéncia concorrente, essa “[...] compreende dois elementos: (d.1) a possibilidade de
disposigdio sobre 0 mesmo assunto ou matéria por mais de uma entidade federativa; (d.2.) primazia
da Unido no que tange a fixag@o de normas gerais [...]”. Cf. SILVA, José Afonso da. Curso..., p. 479.

i Cf. AMORA, Dimmi. S6 habitacio bateu metas previstas na segunda fase do PAC. Folha de Sédo
Paulo. 6 jul. 2014. Disponivel em: < http://www.folha.uol.com.br/mercado/2014/07/1481684-so-
-habitacao-baten-metas-previstas-na-segunda-fase-do-pac.shtml>. Acesso em: 12 ago. 2014.

L Cf. BRASIL. Ministério das Cidades. Plano Nacional de Habitagéo. Versdo para debates. Brasilia:
Ministério das Cidades/Secretaria Nacional de Habitag#o, 2010, p. 11.
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futuro, cada vez mais se valer de servicos assistenciais — além de depender, também, de
outras a¢bes governamentais que proporcionem novas oportunidades a fim de que haja
esse movimento transitério, e ndo permanente.'®

O paragrafo tnico do artigo 2° da LOAS inscreve que a assisténcia social sera
realizada de forma integrada as politicas setoriais tendo como principais nortes o en-
frentamento da pobreza, a garantia dos minimos sociais, a universalizagio dos direitos
sociais € ao atendimento de contingéncias sociais.

Nesse sentido, ¢ possivel a um ente federativo instituir um beneficio eventual
concedido no caso de familias em situaco de vulnerabilidade temporéria ou no caso de
calamidade publica, para que se persigam os objetivos da assisténcia social no Brasil.
O setor de habitagdo é um dos casos em que esses beneficios sdo concedidos na forma
de auxilio 4 moradia para familias de baixa renda.

O chamado “bolsa-aluguel” ou, mais comumente, aluguel social, é um beneficio
concedido temporariamente pelo ente municipal a familias de baixa renda ou que ha-
bitem em dreas de risco, até que o problema do beneficirio seja resolvido ou a fami-
lia seja enquadrada em algum programa habitacional especifico — tais como, no caso
paulista, os promovidos pela Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano
(CDHU) ou CasaPaulista, ou, no caso paulistano, pela Companhia Metropolitana de
Habitagdo (COHAB)."

1.3.2. Programa Minha Casa, Minha Vida

A Lein® 11.977/2009 instituiu o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMYV),
a qual foi substancialmente alterada com o advento da Lei n® 12.424/201 1. Conforme ja
delineado, 0 PMCMYV tem sido um dos principais responsaveis pelo cumprimento das
metas do PAC 2, o qual, embora um programa destinado 4 melhoria da infraestrutura,
também tem acdes em 4dreas como a de habitac¢do.!?

O PMCMV possui forte inspiracdo dos programas habitacionais chilenos para
familias de baixa renda, sobretudo por transferir parte das responsabilidades na concre-
tizagdo das politicas habitacionais ao setor privado. E um dos impactos que advieram
com a maciga participagio do mercado imobiliario nas politicas publicas habitacionais
foi o superaquecimento do mercado, emergindo novas dificuldades como o preco dos

10 Cf. BICCA, Carolina Scherer. O papel da jurisdicfio constitucional na implementagio das po-
liticas publicas de assisténcia social. O juizo de adequacdo dos critérios legais do Beneficio de
Prestacdo Continuada — BPC pelo Supremo Tribunal Federal. Direito Puiblico. a. VIIL. n® 37, jan./
fev. 2011, pp. 37-38.

11 A maioria dos entes federativos do Pais possui algum tipo de programa nesse sentido. Cite-se, por
exemplo, o Municipio de Criciima (Lei Municipal n° 6.019, de 14 de fevereiro de 2012), e o Bstado
do Rio de Janeiro (Decreto n® 42.406, de 13 de abril de 2010).

12 Ha uma discussdo terminoldgica entre as chamadas infraestruturas econdmicas e infraestruturas
sociais — e, nestas ultimas, estariam as a¢des habitacionais. Contudo, essa classificacfio dicotdmica
apresenta algumas reservas. Cf. por todos, CARVALHO, André Castro. Direito da infraestrutura:
perspectiva puiblica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, pp. 155-160.
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Habitacdo de Interesse Social - HIS para jovens solteiros “de baixa renda” que ga-
mham até R$ 4.334,00 — oy seja, beneficiando o primeiro quintil da pirdmide social
&2 capital paulista.!s
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No dmbito federal, ilustrando com o exemplo's que se extrai do orgamento de 2014,
Vé-se 0 programa oreamentario “Moradia Digna” 7 de responsabilidade do Ministério
das Cidades, Ccujo objetivo & “ampliar por meijo de produgio, aquisicio oy melhoria o
acesso a habitacio, de forma subsidiada ou facilitada, priorizando o atendimento 3 po-

pulacdo de baixa renda, com auxilip de mecanismos de provisao habitaciona] articulados

Outro aspecto relevante em matéria orcamentarig 840 os fundos publicos cujos
recursos sdo utilizados para fins habitacionajs.

Dentre eles, destacam-se o F undo Naciona] de Habitacso de Interesse Social —FNHIS,
Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - F GTS,
Fundo Garantidor de Habitacio Popular — F GHab, apenas para citar alguns,

O FNHIS, criado pela [ej n? 11.124/2005, nos termos do art. 7°, tem como ob-
Jetivo centralizar € gerenciar os recursos or¢amentarios para Programas que sejam
estruturados no ambito do SNHIS, ou seja, com o €scopo de implementar politicas
habitacionajs destinados 3 populacdo de bajxa renda, Ele ¢ constituido primordialmente
pelos recursos do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAS, de dotagdes da
Unido no OGU classificadas na fungdo de habitagzo, contribuigdes e doagdes de pesso-
as fisicas oy Juridicas, Tecursos provenientes de empréstimos externog ¢ internos para
Programas de habitagso, e receitas oriundas da alienagio dog imédveis da Unizo que lhe
vierem a ser destinadas.

16 Conforme Ja mencionado em CONTL, Jogé Mauricio, <0 direito financeirg pode ser g solugio para
08 sem-teto”, x Consultor Juridice, 29 jul. 2014

I7  Programa 2049, orcamento federal de 2014 Lein® 12952, de 20.1.2014.
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s. Os recursos do FNHIS sdo aplicados de forma descentralizada, por meio de
. Municipios e Distrito Federal, e as transferéncias sdo condicionadas ao ofere-
o de contrapartida.
Ja 0 FGHab, com participagdo da Unifo, tem a finalidade de garantir o pagamento
ssentes financeiros da prestacdo mensal de financiamento habitacional, no ambito
Sistema Financeiro da Habitag#o, devida por mutudrio final, em caso de desemprego
-30 temporaria da capacidade de pagamento, para familias com renda mensal de
RS 4.650,00. O Fundo tem natureza privada e patriménio proprio dividido em cotas.
Ele se assemelha a ideia do Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas,
ido pelo Lei n° 11.079, de 2004. Ou seja, ndo ¢ um fundo contabil de direito
_ e com isso ndo ha uma incidéncia plena de normas de direito publico e reduz o
dos principios € normas or¢amentérias, j4 que sua natureza juridica ndo ¢ de fundo
ibil, mas sim de fundo de direito privado.'®
Em matéria orcamentéria, releva ainda destacar estar em tramitagdo no Congresso
sonal a chamada “PEC da Habitaco” (Proposta de Emenda Constitucional n° 285,
2008), que tem por finalidade, basicamente, assegurar financiamento ao setor habi-
sonal, por meio da destinagfio de recursos orgamentarios aos fundos de habitacao de
sse social por todos os entes da federacdo durante o prazo de trinta anos, ou até
siminacdo do déficit habitacional (por meio da introdugdo de um artigo no ADCT):

“Art. 96. Durante o periodo de trinta anos, ou até a eliminacdo do déficit ha-
bitacional, serfio destinados, anualmente, recursos orgamentarios aos Fundos
de Habitacdo de Interesse Social, na Unidio, nos Estados, no Distrito Federal
€ nos Municipios em conformidade com o seguinte:

1 — na Unido: nunca menos de dois por cento do produto da arrecadagdo dos
impostos, das contribuigdes de intervengdo no dominio econdémico, das con-
tribuicdes sociais, excetuadas as contribui¢des sociais patronais e dos traba-
lhadores para o Regime Geral de Previdéncia Social e a contribuicio social
para a previdéncia dos servidores publicos, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios, nos termos da
Constituicio;

I — nos Estados e no Distrito Federal: no minimo um por cento do produto
da arrecadacio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea “a”, e inciso 11, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios, nos termos da
Constitui¢ao;

I1I — nos Municipios e no Distrito Federal: pelo menos um por cento do pro-
duto da arrecadagfio dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de

"% Para maiores informagdes quanto a discussdo doutrindria dessa natureza juridica, cf. CARVALHO,
André Castro. Consideraciones presupuestarias en las financiaciones e inversiones en infraestructu-
ra. Revista de Regulacion Economica, Empresas & Finanzas de Peri. Esan. a. 2. n° 2, pp. 256-257.
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que tratam os arts, 158 e 159, inciso I, alinea “b” ¢ § 3°.

§ 1° Durante o periodo de vigéneia do disposto no caput deste artigo devera
ser observado o seguinte:

I — a vedagio de que trata o inciso IV do art. 167 ndo se aplica ao disposto
neste artigo;

Il — a parcela de que trata o inciso I do caput serd previamente calculada
sobre o produto da arrecadagdo dos impostos, das contribuig¢des sociais e
das contribuices de intervengiio no dominio econdmico, descontadas ape-
nas as transferéncias constitucionais aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios”.

A PEC também traz em seu bojo um caso interessante em que se tem uma vincula-
¢do de receitas com obrigagdo anual de gasto, assemelhando-se a uma despesa minima
obrigatdria.'® Isso porque ela traz a obrigacdo de gasto anual dos recursos or¢amen-
tarios que sdo destinados aos FNHIS e vincula parcela da arrecadagio de impostos,
contribui¢des de intervengdo do dominio econdémico, contribuigdes sociais, bem como
de recursos partilhados e transferidos da Unido, Estados e Municipios. Entretanto, nao
se estabelece um vinculo especifico de uma receita ou conjunto de receitas a uma obri-
gacdo especifica, visto que, na pratica, é quase que incidente a todo o produto da ar-
recadaciio dos impostos. Ou seja, a PEC veicula uma categoria juridica hibrida entre
vinculago de receitas e despesa minima obrigatoria.

2. JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Atualmente, muito se vem discutindo acerca de uma releitura do principio da
separagdo dos poderes insculpido no artigo 2° da Constituigdo Federal, justamente em
razio de uma nova abordagem & luz do direito constitucional contemporaneo. Sob a
luz de novas concepgdes na doutrina de direito constitucional, o intento doutrinrio ¢,
justamente, conceder-lhe um aspecto que se coadune com as praxes politicas adotadas
nos mais diversos paises.

O principio da separagdo dos poderes € fruto de estudos politicos quem vém desde
Aristételes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, consagrando-se em Montesquieu
com sua obra De I’esprit des lois, publicada em 1748, consoante a exposi¢do de Karl
Loewenstein.?® A partir de entfio, comecou-se a defender a divisdo do poder como subs-
trato da propria forma de governar o Estado, em um sistema de freios e contrapesos,

19  Quanto & distingio entre vinculagfo de receitas e despesa minima obrigatoria, ¢f. CARVALHO,
André Castro. Finculagdo de receitas piiblicas. So Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 119 ef seq.

20  Teoria de la Constitucion. Trad. de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1970, p. 45: “Fue
Montesquieu, cuyo genio brilla mds con el transcurso del tiempo, el que concibi6 a las instituciones
gubernamentales como el marco de organizacién para el desenvolvimiento de las fuerzas sociales
operando en la sociedad estatal — habla del “clima’ o del “espiritu de las leyes’ -, acercandose de esta
manera a la realidad del elemento poder en el gobierno.”
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#u seja, uma fungdo controlaria a outra de maneira a evitar abusos ¢ arbitrariedades.
Saa concepeio foi tripartite, ou seja, o poder estaria dividido na execugdo e adminis-
¥acdo do Estado (Poder Executivo), elaboracio das leis e regras que o regeriam (Poder
Legislativo) e controle da €XCCucao e cumprimento dessas leis (Poder Judici4rio).

Ao longo dos séculos, constatou-se diversos embates entre os poderes na disputa
Por competéncias constitucionais, o que, por vezes, acarretou a hipertrofia do Poder
Executivo perante os demais, Nag discussdes sobre o tema, € possivel verificar a “as-
eensdo” do Poder Judicidrio em face dessa hipertrofia, o que vem provocado diversas
&iscussdes doutrindrias a respeito dos limites de sua atuagdo, conforme serd brevemen-
% delineado.?!

A teoria cldssica de divisdo dos poderes sofreu diversas criticas e aperfeicoamen-
f0s, trazendo uma ideia de interpenetracgio dos poderes, consoante demonstra Manoel
Gongalves Ferreira Filho,” evidenciando uma clara tendéncia ao predominio dessa
mierpretagio.

A concepgdo de um principio de separacio dos poderes sob a dtica de um constitu-
cionalismo contemporaneo traz, em seu bojo, algumas complicagdes intrinsecas. Vé-ge
que a hipertrofia do Poder Executivo carrega, consigo, algumas externalidades negati-
vas. Ndo em razdo da propria concepgdo de Estado em si, mas sim como consectaria da
propria sistematica adotada, 0 que aumenta substancialmente a relevancia dos demais
Poderes (Legislativo e Judicidrio) perante o Executivo — este ultimo historicamente
considerado como hipertrofiado em suas fungdes estatais.

Apresenta-se entdo o chamado ativismo judicial.® Tal ativismo & verificado, em
maior expressdo, no Supremo Tribunal Federal, por exemplo, fruto de mfluéncias
de movimentos do constitucionalismo contemporaneo, conforme demonstrou Anna
Candida da Cunha Ferraz e Fernanda Dias Menezes de Almeida.>*

21 Cf.NOVAIS, Maria Elisa Cesar. Decisdes judiciais e or¢amentos piblicos. In: CONTI, José Mauri-
cio; SCAFF, Fernando Facury. (Org.). Orcamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p- 1093. Nesse sentido, “[o] Poder Judiciario deve exercer seu papel consti-

22 Curso de direito constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pp. 132-133.

23 Cf, v g, trabalho de LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das decistes judiciais:
aspectos introdutérios. Brasilia: ENFAM, 2010.

24 O constitucionalismo contempordneo na recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista
de Direito Constitucional e Internacional (versao online). v, 71. Abr. 2010. DTR\201 0\537, p. 13.

Vo na moldagem do constitucionalismo brasileiro da atualidade.”
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2.7. Judicializacdo do direito & moradia

A judicializacdo em politicas publicas prestacionais, como educagio (demandas
por vagas em creche) e satide (demandas por medicamentos), tornou-se tdo corriqueira
que as agdes jd viraram praticamente commodities judiciais.” Mas €ssas demandas, em
geral, possuem um cariter lempordrio: ou seja, a crianga ndo ficard a vida inteira na
creche, bem como a pessoa, via de regra, nio recebers algum medicamento o resto da
vida - salvo em casos de enfermidades cronicas.

O direito & moradia, no entanto, como ja referido, comporta uma politica publi-
ca de beneficios temporarios (aluguel social) ou permanente (aquisicdo de terreno e
imoével).

Outro problema com 2 concretizacio do direito a moradia, conforme verificado,
¢ o fato de ser uma politica publica de competéncia comum. Dessa forma, “o]s instru-

alguns deles, e a confusdo gerada nos tribunais, que ainda nio encontraram interpre-
tagbes razodveis para os novos instrumentos™. 6 Nesse contexto de maijor indefini¢io
quanto a moradia em Comparacdo ao direito a satde oy educacdo, seria possivel, por
conseguinte, a Judicializacio bara se tornar beneficidrio de um aluguel social ou a obri-
gar o poder publico a construir alguma casa popular? Qual seria g extensdo do direito
a moradia?

Por exemplo, em processo de reintegracio de posse de drea ocupada por assen-
tamentos precdrios, é comum ser invocado o direito constitucional a moradia que se

Nessa hipétese, a solucdo também ¢é precaria e temporaria — visto que, como o préprio
termo consigna, trata-se de assentamentos precarios.

Ha casos em que o pedido da a¢iio é uma obri gacao de fazer: por exemplo, obrigar
a CDHU a entregar um imével ou fornecer um aluguel social em virtude de o autor da
lide situar-se em situacdo de risco, situacfio na qual o Poder Judiciario Ja se manifestou
favoravelmente a solucdo por uma ou outra via (temporaria ou definitiva)®. 7 casu, o

13 ago. 2014.

26 Cf. SILVA, Renata Gomes da, Aspectos das limitagdes ao direito 3 moradia. Revista da Faculdade
de Direijto dg Universidade de Sio Pavlo. v. 103, jan./dez. 2008, p. 1022,

2., TISh Apelagio com Revisio, N° 001 0201-92.2000.8.26.0053. 13" Camara de Direito Publico. Rel.
Des. Wanderley Sebastizo Fernandes. j. 17 ago 2011.

28 TISP. Agravo de Instrumento, N© 0077923-88.2012.8.26.0{)00. 3% Cémara de Direito Piblico. Rel.
Des. Camargo Perejra, J- 28 ago. 2012.
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puablico estadual acabou contemplando o autor da lide com uma habitagio popu-
£zndo solucdo 4 contenda.

Entretanto, cabe a reflexdo se o direito a moradia significa a obrigacio de ceder
ou propriedade de imével para uma determinada familia — ou seja, uma tutela
ifica —, mas sim em obrigar o Estado a ter agdes relativas a politicas habitacio-
que garantam 0 minimo existencial ja trazido & baila. Quando a discussdo ndo é
no aspecto propositivo — ou seja, na provocac¢io do Estado a fim de atender
demanda especifica de familia desassistida —, mas sim no aspecto reativo — é dizer,
hd uma violagio de outros valores para o atingimento do direito a moradia —,
tacdo judicial passa a ser diversa. Em um caso especifico de invasdo de edificio
2 desapropriagdo, sustentou-se que “[...] o direito & moradia nio se resolve com a
20 de prédios publicos, conduta ilegal que prejudica as pessoas que irfio se bene-
do melhoramento piiblico (no caso, um projeto cultural profissionalizante), mas
2 implantagdo de politicas piblicas que ndo cabe ao juiz definir nem determinar” 2
A discussdo € a mesma do caso do setor de medicamentos e de vagas em creche,
a diferenga de que, em politicas piblicas habitacionais, o poder publico poderia
em uma decisdo tempordria de inicio — concessio de aluguel social — como forma
estruturar politicas pliblicas definitivas a fim de garantir o direito 4 moradia. Assim
o se discute no caso de satde e educagfio se o Poder Judiciario deveria ser dotado
alzuns critérios a fim de atender a algumas demandas prestacionais, no direito 2 mo-
isso se faz necessdrio em razdo do impacto consideravel no orgamento puiblico.
Sipoteticamente houvesse demandas judiciais para a efetivaciio do direito 2 moradia
meio da aquisi¢do de terreno e imdveis por parte por via judicial, o risco de o im-
orcamentario poderia ser muito maior do que as demandas por medicamentos ou
s em creche — apenas para se ater a esses dois exemplos ja aventados.

Nesse sentido, na concretizagdo do direito fundamental 4 moradia, faz-se impe-
o o estabelecimento de alguns critérios por parte do Poder Judici4rio. Uma das
stoes para estudos posteriores seria na prioriza¢do de medidas temporarias ab ini-
para a satisfagdo da demanda individual, induzindo o Poder Executivo a promover

TISP. Apelagéio. N° 0045635-59.2011. 10° CAmara de Direito Piiblico. Rel. Des. Torres de Carvalho.
i 4 ago. 2014. Ementa: “POSSESORIA. Capital. Bem publico. Imével desapropriado e em segui-
da invadido por um grupo de pessoas. Direito & moradia. Projeto de implantagio da Escola Circo
Piolim. 1. Bem publico. Posse. Os iméveis foram desapropriados para implantagio de servico de
mteresse publico afeto a Secretaria Municipal da Cultura; sie bens piiblicos dominiais que afastam a
posse ou direito de terceiros. Comprovado o arrombamento, a invasio e o uso privado do bem, sem
fundamento em lei ou contrato, a concessdo da reintegragdio imediata na posse ¢ de rigor. 2. Colisdo
de direitos. O direito 2 moradia ¢ o direito de propriedade nio sio colidentes; sdo complementares,
uma vez que um e outros sdo exercidos na forma da lei. Inexisténcia de dispositivo ou principio
constitucional que assegure a apropriagéo privada de bem piiblico para satisfacio imediata de inte-
resse particular, ainda que meritdrio. 3. Realocaciio dos moradores. Descabe condenar o municipio
a realocar os moradores. E providéncia que ofende a separagfio dos poderes, implica em gastos
piblicos cuja precedéncia cabe ao executivo definir e onera o erdrio com uma despesa a que ndo deu
causa. Improcedéncia. Recurso do Municipio e reexame providos para julgar a agio procedente.”
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politicas puiblicas que venham a solucionar a questdo de forma permanente. Diante da
novidade do tema, o direito 3 moradia podera ser um importante baldo de ensaio a fim
de trazer contornos ao ativismo Judicial nos direitos prestacionais, podendo extravasar
para todos os outros direitos fundamentais cujo atendimento se relaciona com o minj-
mo existencial.

Um caso interessante que pode ser utilizado como paradigma para o direito finan-
ceiro brasileiro é o célebre caso Grootboom, julgado em 2000 pela Corte Constitucional
da Africa do Sul (Government of Republic of South Africa and Others vs, Groothoom
and Others), no qual uma famflia que havia sido removida de uma 4rea privada (e ins-
crita em um programa governamental para baixa renda) acabou ocupando um campo
de esporte nas proximidades. O Tribunal Constitucional acabou considerando a espera
que o programa habitacional impunha como contraria a Constituigdo, j4 que a medida
adotada ndo era razoavel — nio atendia a necessidades de curto, médio e longo prazo. Q
direito & moradia, portanto, teria que ser concretizado de forma progressiva.

Nesse sentido € que o Brasil pode extrair como li¢io que as politicas publicas
habitacionais nio podem se focar apenas em um horizonte, devendo apresentar um rol
de medidas a fim de que a populagdo possa ser atendida da melhor maneira possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil passa por um periodo sui generis em sua historia: nota-se que, apesar das
diversas ferramentas e instrumentos de direito financeiro concebidos, muitos dos direi-
tos prestacionais previstos na Carta Magna ainda necessitam de maior implementacio.
sendo esse, talvez, o grande desafio perante o direito & moradia, o qual permanece em
uma encruzilhada quanto a se priorizarem politicas de caréter temporario ou perma-
nente — sendo estas altimas, nos ultimos anos, objeto de maior destaque nas politicas
publicas.

E, como se pode observar, tal desafio nio & exclusivo do Brasil, mas abarca tam-
bém paises da Europa ¢, sobretudo, os Estados Unidos, conforme relata Donald Tobi?!
com relagdo as “balanced budget amendments” e 0 ativismo judicial. Ndo é um fe-
némeno a ser negligenciado, portanto, pelos sistemas de common law. Alids, cumpre
salientar, ¢ justamente nos Estados Unidos onde os estudos de constitucionalismo con-
temporaneo e ativismo judicial ganham forca.

Parcela da doutrina nacional, no entanto, reputa tal falha ao sistema constitucio-
nalista brasileiro, com o Poder Executivo, por exceléncia, responsavel na conducio das
politicas publicas, estando hipertrofiado e pouco afeito a maiores discussdes acerca da

30 Cf. KAMGA, Serges Alain Djoyou; Heleba, Siyambonga. Crescimento econdmico pode traduzir-se
em acesso aos direitos? Desafios das instituicdes da A frica do Sul para que o crescimento conduza =

melhores padrées de vida. Sur— Revista Internacional de Direitos Humanos. v, 9. n° 17. dez. 2012,
pp. 95-96.

31  The Balanced Budget Amendment: will Judges become accountants? A look at State experiences.
Journal of Law & Politics. v. XI1. pp. 153-193. 1996.
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execucdo dessas politicas, Nessa lacuna, o Poder Judicirio comegou a ganhar impor-
&ncia ao avocar, claramente, competéncias exclusivas do Poder Executivo. Ocorre que
decisdes mandamentais que determinam a execucdo de determinada politica publica
530, deveras, a sua propria execucao, competéncia, por exceléncia, do Poder Executivo.

O grande desafio doutrinario ¢, portanto, tracar diretrizes para a atuacdo do Poder
Judicidrio nesse processo,’? ndo lhe negando esse novo valor na separacao dos poderes,
mas sim estabelecendo limites para que o Poder Judicidrio possa funcionar, de fato,
como contrapeso do Poder Executivo, e niio substitui-lo em algumas funcdes. E nesse
sentido que algumas decisdes dos tribunais brasileiros devem ser objeto de reflexdo, a
fim de que ndo se assista a um processo de hipertrofia do Poder Judiciario assim como
historicamente ocorre com o Poder Executivo.

O direito 4 moradia se insere particularmente nesse processo, justamente por com-
portar a satisfagdo de uma politica plblica de alto custo e que cada vez mais ¢ de
prestacdes de carater permanente, e ndo transitorio, ao individuo que delas necessita
— diferentemente de satde e educacdo. Nesse sentido é que o direito financeiro e o ati-
vismo judicial terfio que se adaptar as nuances préprias do direito a moradia insculpido
na Constitui¢do Federal, e muito provavelmente o direito 4 moradia represente um
importante campo de analise para definir os contornos do ativismo Judicial em politicas
prestacionais no Pafis.
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