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Resumo: este artigo cientifico busca retratar a tentativa, pelo governo brasileiro,
em sua funcao tipica de gestor de politicas pUblicas, de solucao do déficit de moradias,
pois é direito fundamental social previsto na Constituicdo Federal. Inaugura o capitulo
dos direitos fundamentais sociais o artigo 6°: “sdo direitos sociais [...] a moradia [...], na
forma desta Constituicdo”. Destarte, o enfoque é o direito de moradia enquanto direito
fundamental social, seu recorte no contexto do direito constitucional e sua aplicacao
como prestacdo em sentido estrito. O artigo também analisa as tentativas histéricas dos
programas de habitacado popular, incluindo o atual Programa Minha Casa Minha Vida, seus
objetivos, seus principais componentes, mecanismos e resultados praticos e conclui com
a busca de solu¢fes no campo da jurisdicao.
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Abstract: this scientific article seeks to portray the attempt by the Brazilian
Government, in its typical function of public policy manager, to the solution of housing
deficit, because it is a social fundamental right provided by the Constitution. Opens the
chapter of fundamental social rights the Article 6°: “social rights are [...] the housing [...]
in this Constitution”. Therefore, the focus is the right to housing as a social fundamental
right, your clipping in the context of constitutional law and its application as a provision
in the strict sense. The article also examines the historical attempts of the public housing
programs, including the current Programa Minha Casa Minha Vida, its objectives, its main
components, its mechanisms and its practical results and concludes with the search for
solutions in the field of jurisdiction.
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Prescreve a Constituicdo Federal o direito fundamental de moradia a todos os cidad&os
deste pais. Isso significa moradia digna, ou seja, estrutura residencial e preenchida com
0s requisitos minimos de infraestrutura. E o minimo existencial. No entanto, esse é um
direito que ndo é exercido por todos os cidaddos e o déficit habitacional ultrapassa os
limites do razoavel. O Estado, como planificador de politicas publicas, é o responsavel pelo

L Artigo cientifico apresentado no Programa de Pds-Graduacao, Departamento de Direito do Estado na Faculdade de Direito da
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desenvolvimento de um programa adequado e tem implementado varias tentativas, como
0 governo atual, que criou o Programa Minha Casa Minha Vida com o objetivo de oferecer
a todos o direito a moradia digna. No entanto, todos até agora implementados, ainda que
de certa forma ajudem a minimizar o problema, ndo foram capazes de ter sucesso, seja
porque as bases séo equivocadas, seja porque 0s mecanismos estabelecidos sdo incapazes
de alcangar as familias de baixa renda. Sera possivel estabelecer um programa de real
eficacia? E em caso de omissao do Poder Executivo, sera possivel determinacao judicial
para implementacéo de um programa de escala nacional? N&o sei se tais questdes estardo
respondidas, mas devem permear a reflexao deste artigo cientifico.

O homem é um ser que vive em sociedade. Ndo tem a natureza solitaria como
alguns animais conhecidos. As relacbes humanas, desde os primérdios e talvez desde
a primeira comunidade humana, ja tenham apresentado conflitos e desrespeito, sendo
esse 0 maior desafio do direito, ou seja, assegurar aos seres humanos o respeito a seus
direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal adotou principios e garantias fundamentais com o objeti-
vo de estabelecer a melhor convivéncia na sociedade. S&do regras de convivéncia que
objetivam principalmente o respeito mdtuo e a manutencéo da paz social. O preambulo
da Constituicdo Federal da bem a nota a respeito desse recorte quando estabelece a
inspiragdo da constituinte de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a seguranca”.®

A ordem necessaria para a instituicdo do direito publico positivamente adotado
depende da firmeza de seus principios fundamentais manifestados em sua Lei Maior.
Explica Geraldo Ataliba:*

Sendo o Direito um sistema, torna-se mais facil apreender o contetdo,
sentido e alcance de seus institutos e normas em funcéo das exigéncias
postuladas por esses principios. Olvidar o cunho sistematico do Direito
€ admitir que suas formas de expressdao mais salientes, as normas,
formam um amontoado cadtico, sem nexo, sem harmonia, em que cada
preceito ou instituto pode ser arbitraria e aleatoriamente entendido
e aplicado, grosseiramente indiferente aos valores juridicos basicos
resultantes da decisao popular.

Conclui, ainda, o autor:

O resultado da prevaléncia dessa concepgdo sera a desordem, a
inseguranga, a imprevisibilidade, a liberacdo do arbitrio, o estimulo
a prepoténcia. Sera a negagédo do Direito, no que ele tem de mais
essencial, que é sua “significacdo normativa”, tal como exposta por
Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Conceito de Sistema no Direito, Ed. RT, p.
173)°

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Preambulo. Disponivel em: www.planalto.gov.ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 13 mar. 2015.

4 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 15.
5 ATALIBA, op. cit., p. 15.
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Com essa visdo, a leitura do artigo 6°, da Constituicdo Federal, nos mostra que “sdo
direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo™® toma um contorno impositivo e de efeti-
vidade. Ocorre que esse dispositivo inaugura o capitulo dos direitos e garantias funda-
mentais sociais da Constituicéo Federal e representa o direito fundamental do cidadéo a
prestacdes bésicas para a sua vida. Nele se inclui a moradia.

Os direitos sociais, nos dizeres de Alexandre de Moraes:

Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, da observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade
a melhoria das condicoes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizac@o da igualdade social, que configura um dos fundamentos
de nosso Estado Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV.
A Constitui¢do Federal consagra os direitos sociais a partir do art. 6°.7

Importante dizer que sdo direitos a prestacao em sentido estrito. Como afirma Robert
Alexy, sao direitos do individuo, em face do Estado, a algo que ele, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e houvesse oferta suficiente no mercado, poderia também obter
de particulares. Sdo exemplos os direitos a assisténcia a salde, ao trabalho, a moradia
e a educacgdo.®

O Estado é, por determinacao constitucional, o prestador universal dos direitos
sociais, de cujo crédito se apodera a pessoa humana, que, num sistema de cooperacao
popular, participa e constréi sua histéria e a histéria da comunidade onde vive, por meio
de sua insercao politica e modificadora da vida comunitaria.®

A situacdo no Brasil é por demais preocupante. Sdo 160 milh8es de pessoas vivendo
nas cidades. A populacéo rural ndo se altera ha cem anos. O nimero de habitantes vivendo
no campo € o mesmo desde 1920.%° Isso significou um déficit enorme de moradias e vem
crescendo desde os idos de 1940. A década de 1940, alias, foi marcada por alteracdes
importantes com processo intenso de urbanizacéo pelo desenvolvimento da area urbana e
em negocios. Para se ter uma ideia, somente na cidade de S&o Paulo, em 10 anos, houve
um crescimento assustador da populagéo, duplicando-a. Segundo o IBGE, a populacéo da
cidade pulou de 1,3 milhdo (1937) para 2,2 milhdes (1947).1! Atualmente, 10% da populagao
urbana esta na regido metropolitana de Sdo Paulo. O crescimento foi desordenado. Em
Sao Paulo e no Rio de Janeiro, ndo houve respeito e ndo se preservou areas necessarias
como baixadas, fundos de vale, nascentes, cabeceiras dos rios, cdrregos, encostas e topo
de morro, 0 que causa 0s problemas de enchentes e risco de quedas e falta de agua.*?

6 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Disponivel em: www.planalto.gov.ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 mar.
2015.

7 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. P. 24.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

9 LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 80.

0 https://www.youtube.com/watch?v=WbsMB45pX68. Acesso em: 07 jun. 2015.

 Distarbio urbano de 1947: a imprensa paulistana e os responsaveis do levante, por Monique Félix Borin, Disponivel em:
http://www.historica.arquivoestado.sp.gov.br/materias/anteriores/edicao39/materia05/. Acesso em: 15 jun. 2015.

2 https://www.youtube.com/watch?v=WbsMB45pX68. Acesso em: 07 jun. 2015.
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Foi impossivel segurar essa expansdo desordenada, tudo feito a revelia das normas e dos
processos de urbanizacdo dos municipios.

Em vista disso, aparece a ideia da reforma urbana. Essa ideia teve seu marco inicial
apos a eleicdo de Janio Quadros em 1961, precisamente em 1963, quando no Rio de
Janeiro ocorreu um Seminario de Habitacéo e Reforma Urbana (primeira vez que utiliza-
do o termo), com o objetivo de buscar solugbes para os problemas urbanos.*® A solucao
encontrada foi de estabelecer a criacdo de novos érgédos focados na questao habitacional
e reforma urbana.

Com o golpe militar, ocorrido logo em seguida, as ideias de reforma urbana foram
abortadas. Foi criado o BNH (Banco Nacional de Habitacédo) logo ap6s o golpe de 1964
(funcionou até 1986) sendo uma resposta do governo militar ao déficit de moradias. Além
disso, com o direito de propriedade foi possivel disseminar uma ideologia capitalista
contraria ao social e ao comunismo, inimigos do sistema do governo militar.

Em verdade, até entéo, predominavam os sistemas de aluguel, arrendamento e afora-
mentos de terras e os lotes urbanos eram raras propriedades privadas do proletariado,
tanto que, em 1940, somente 26,4% dos domicilios eram “préprios”.

O governo militar tinha a viséo de que a propriedade poderia alterar a visdo do
trabalhador. A casa prépria foi a concessdo de atendimento do poder publico na area
habitacional pela sua imagem, pois se trata de um patrimonio e que traz status social ao
trabalhador.®® Melhor foi a frase cunhada por Sandra Cavalcanti: “a casa propria faz do
trabalhador um conservador que defende o direito de propriedade”.®

Em verdade, esse programa foi importante para o desenvolvimento do setor de
construcéo civil e para o problema de falta de moradia, justamente no momento de
urbanizacdo enorme. O BNH construiu 25% das moradias necessarias. O sistema era basea-
do no financiamento da casa propria com recursos da poupanca forcada do FGTS e da
poupanca voluntéria do Sistema Brasileiro de Poupancga e Empréstimo (SBPE). O sistema
era inteligente na medida em que tinha a estrutura da Administracéo Publica e reunia os
agentes privados promotores e financeiros.’

Segundo o estudo efetuado por Nabil Bonduki, ainda, os resultados do programa nédo
foram suficientes para resolver o problema. Foram 22 anos de funcionamento e o BNH
financiou a construcao de 4,3 milhdes de unidades, sendo 2,4 milhdes com recursos do
FGTS para o setor popular e 1,9 milhdes com recursos do SBPE para a classe média. Isso foi
absolutamente insuficiente. Bonduki afirma que o equivoco foi ter focado exclusivamente
na casa propria e ndo contar com processos alternativos como a construcao com esforco

30 Movimento Nacional de Reforma Urbana e a construgdo de uma nacional politica de desenvolvimento urbano pés-redemo-
cratizagdo: da cooptacdo a estruturacéo de um funcionamento de decoupling, por Danielle Cavalcanti Klintowitz Disponivel
em: http://www.gigapp.org/index.php/mis-publicaciones-gigapp/publication/show/809. Acesso em: 29 jan. 2019.

4 Estudo de caso efetuado pela Arquiteta e Professora da Fauf/BA Angela Gordilho Souza: Favelas, invasdes e ocupacdes coletivas
nas grandes cidades brasileiras - (Re)Qualificando a questao para Salvador -BA. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/
index.php/metropole/article/viewFile/9297/6901. Acesso em: 15 jun. 2015.

% Entre a produgdo habitacional estatal e as moradias precérias: uma andlise da popularizagdo da casa prépria no Brasil, de
Walkiria Zambrzycki Dutra. Disponivel em: http://configuracoes.revues.org/1487. Acesso em: 15 jun. 2015.

% Ela foi a primeira presidente do Banco Nacional de Habitacéo. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/
2015/05/1626484-ja-fomos-tao-modernos-obra-faz-inventario-da-habitacao-social.shtml. Acesso em: 15 jun. 2015.

”BONDUKI, Nabil. Politica habitacional e inclusdo social no Brasil: revisdo histérica e novas perspectivas no governo Lula.
Disponivel em: https://www.usjt.br/arg.urb/numero_01/artigo_05_180908.pdf. Acesso em: 1 jun. 2015.
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proprio e capacidade organizativa. Resultado disso foram os loteamentos irregulares,
assentamentos urbanos precarios, favelas e areas mal servidas de infraestrutura.

Um dos problemas identificados no programa de moradia da oportunidade foi o
desastre arquiteténico e urbanistico, com uma administracdo autoritaria e inexisténcia
de participacéo na concepcao dos programas e projetos. Faltou controle social na gestao
dos recursos e, principalmente, a adocédo da casa propria como Unica forma de acesso
a moradia. Nao houve estratégias para incorporar a processos alternativos de producéo
de moradia como autoconstrucao e o financiamento excluiu a populacao de baixa renda.
Como era mesmo para ocorrer, disseminaram-se conjuntos habitacionais de periferia
(bairros-dormitérios), havendo desarticulacédo entre os projetos e a politica urbana e os
padrdes das construcdes.

Em seguida, para prejudicar mais ainda os brasileiros, veio uma crise econdmica,
acompanhada de recessao, inflacao e desemprego a partir de 1980. Reduziu-se a capaci-
dade de investimento posterior do SFH (Sistema Financeiro da Habitacao) e afloraram
0s movimentos de pessoas sem moradia e movimentos dos que ndo conseguem pagar as
parcelas do financiamento. O resultado final foi um rombo gerado pela inadimpléncia.
Apds, continuou funcionando o SFH e, de 1986 a 2000, houve financiamento de 6,5 milhdes
de unidades, mas isso ainda estava aquém das necessidades geradas pelo processo de
urbanizacao.®

Agora, por ultimo, buscando cumprir com a determinacé&o constitucional, o governo
brasileiro instituiu um programa denominado Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV).

Tudo comecou com a Medida Proviséria 459/2009, do entdo presidente Lula, no qual
fez previséo dos programas de habitacdo urbana, de habitacgao rural, bem como possibi-
litou a regularizacéo fundiéria de assentamentos urbanos e a regularizagao fundiaria de
interesse social.

O déficit de moradia chegava ao seu limite. O Ultimo programa de habitacao popular
no Brasil terminou em 1984 com a extin¢cdo do BNH. Desde entédo, nenhum arranjo insti-
tucional fora efetuado para esse problema até o ano 2000.

Todos os municipios brasileiros possuem déficit de moradias.'® Até 2010, o Brasil ja
apresentava caréncia de 6.940 milhdes de moradias. As informacdes sdo parte da publicacéo
Déficit Habitacional Municipal no Brasil 2010, do Centro de Estatistica e Informacdes (CEI)
da Fundacédo Jodo Pinheiro (FJP) e pela Secretaria Nacional de Habitac&o do Ministério
das Cidades, divulgada em 2013.%°

A partir do ano 2000, houve programas que visavam gerar moradias a populacédo de
baixa renda, como foram os casos do Programa de Arrendamento Residencial (PAR), do
Programa de Subsidio Habitacional (PSH), do Fundo Nacional de Habitacédo de Interesse
Social (FNHIS) e dos programas de financiamentos com recursos do FGTS. No entanto,
foram insuficientes para a demanda cada vez maior de moradias.

8 BONDUKI, Nabil. Politica habitacional e inclusdo social no Brasil: revisdo histérica e novas perspectivas no governo Lula.
Disponivel em: https://www.usjt.br/arg.urb/numero_01/artigo_05_180908.pdf. Acesso em 1 jun. 2015.

2 Disponivel em: http://oglobo.globo.com/brasil/segundo-estudo-todos-os-municipios-brasileiros-tem-deficit-habitacional-
11827890. Acesso em: 22 maio 2015.

20 Disponivel em: http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/noticias-em-destaque/2680-fundacao-joao-pinheiro-e-ministerio-das-
cidades-divulgam-os-resultados-do-deficit-habitacional-municipal-no-brasil. Acesso em: 21 maio 2015.
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Em 2009, entdo, a equipe do Governo Lula, liderada pelo grupo formado pelos Ministros
Guido Mantega, Tarso Genro, Paulo Bernardo Silva, Carlos Minc e Marcio Fortes de Almeida,
passou a se dedicar ao estudo que levou a elaboracdo do PMCMV, tendo como objetivos
principais das aces do governo a melhoria da qualidade de vida da populacdo de baixa
renda e manutencéo do nivel de atividade econdmica. Isso deveria ser feito combatendo
principalmente o déficit de moradias habitacionais e a crise econémico-financeira global.

O PMCMV tem como mecanismos 0 acesso a moradia propria para as familias de
menor renda, a utilizacdo de sistemas de amortizacdo nas operacfes de empréstimo
ou financiamento realizadas por instituicoes integrantes do SFH, a liberdade de escolha
de seguradora pelo mutuério, o registro eletrénico de imoveis, com reducdo de custas
cartorarias e a regularizacédo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.

O PMCMYV institui, igualmente, o Programa Nacional de Habitagdo Urbana (PNHU) e
0 Programa Nacional de Habitag&o Rural (PNHR).

O programa tem duas frentes: para atender familias de até trés salarios minimos,
houve aporte de recursos, pela Unido, aos Fundos de Desenvolvimento Social (FDS) e de
Arrendamento Residencial (FAR), pela utilizagcao de programas atualmente ja estabeleci-
dos, focalizados no provimento de moradias a populacdo de baixa renda, possibilitando
condic¢Bes de tal modo que esses programas possam atender as familias.

Para atender familias de até dez salarios minimos, o Governo instituiu novas linhas
de financiamento imobiliario, com a participacdo da Unido em um fundo de natureza
privada que garanta o pagamento aos agentes financeiros de prestacao mensal de finan-
ciamento habitacional devida e nao paga pelo mutuario final, seja por desemprego, seja
por reducdo temporéria da capacidade de pagamento.

Aregularizacao fundiaria também é objeto do programa e igualmente se caracteriza
como uma prestacéo em sentido estrito, tendo como bens juridicos protegidos o direito
de moradia e resgate de cidadania de popula¢des mais pobres, a integracdo social, os
investimentos em areas precarias, com a protecao do meio ambiente.

Importante medida em relacdo ao meio ambiente, tendo em vista que havera gestao
de ocupacbes em Areas de Preservacdo Permanente e areas com cursos d’agua, com
recuperacdo de areas degradadas e atuagdo publica nos sistemas de saneamento basico.

A regularizagdo fundiaria também serd importante para a ordem urbanistica e o
direito de propriedade.

Antes de ser transformada em lei a primeira Medida Provisoria, houve o Decreto
6.820/09, que estabeleceu a composi¢do e as competéncias do Comité de Participagdo
no Fundo Garantidor da Habita¢@o Popular (CPFGHab) e sobre a forma de integralizagéo
de cotas no Fundo Garantidor da Habitacdo Popular (FGHab).

A Medida Provisoria foi, entdo, convertida na Lei 11.977, de 07 de julho de 2009,
gue estabeleceu os mesmos parametros do Programa, mais a regularizacdo fundiaria de
assentamentos localizados em &reas urbanas.

Segundo Roberto Rocha C. Pires e Alexandre de Avila Gomide,* os resultados da
implementacéo do programa tém sido relativamente positivos ha medida em que provocou

2L PIRES, Roberto Rocha C.; GOMIDE, Alexandre de Avila. Burocracia, democracia e politicas publicas: arranjos institucionais de
politicas de desenvolvimento. Rio de Janeiro: IPEA, 2014. (Texto para Discussdo, n° 1.940).
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a aceleracdo da producédo habitacional. Na primeira fase, a execucéo chegou a superar
a meta estabelecida de 43% para o segmento de renda de zero a trés salarios minimos e
obteve niveis superiores a 70% das metas para os demais segmentos. Na segunda fase,
em 2011, houve subsidio para 953,6 mil novas unidades habitacionais. Todavia, dizem os
autores do texto que o programa reproduz as estruturas do antigo financiamento do BNH
e poucas inovacgdes ocorrem.

No entanto, esse programa tem potencial para contribuir com a solucao do déficit
de moradias. Na perspectiva de suas capacidades técnico-administrativas, o PMCMV tem
um nivel alto de capacidade. A gestéo é orquestrada de forma centralizada pelo governo
federal por meio da Casa Civil, tendo a operacionalizacédo pelo Ministério da Fazenda e
da Caixa Econdmica Federal.

E verdade, porém, que quanto a capacidades politicas, 0 programa n&o se apresenta
de alto nivel em vista da interferéncia pontual em circunstancias pelos representantes
do Poder Legislativo e dos 6rgaos de controle. O Poder Legislativo desviou o foco com a
reserva de um bilhdo de reais para municipios com até 50 mil habitantes, que ndo eram
prioridades inicialmente. Além disso, o TCU fez véarias exigéncias para tornar mais rigorosa
a publicidade e a analise dos pretendentes ao programa. Na execuc¢do, somente os envol-
vidos na construcéo civil é que tiveram atendidas suas demandas, pois 0s movimentos
sociais, cujos representantes estavam no Conselho das Cidades e no Conselho Gestor do
Fundo Nacional de Habitagéo de Interesse Social nao foram ouvidos.?

Segundo a Raquel Rolnik, em seu blog,% o programa, tao significativo por trazer a
questéo da habitacdo para o centro da agenda governamental, pela escala de intervencéo,
o volume de recursos empregados, as concessdes de subsidios de até 96% para as camadas
com renda de até R$1.600,00 e de subsidios parciais para as camadas de renda de até
R$5.000,00, foi avaliado em 22 municipios de seis estados do Brasil. Varios problemas
foram detectados na execucdo do programa: processos de selecéo ndo transparentes com
inadequacdo das alternativas ofertadas, tendo em vista o que as familias precisam para
sobreviver nas grandes cidades, notadamente pela localizacdo de periferia dos conglo-
merados residenciais. As tipologias habitacionais séo incompativeis com as composicdes
familiares que, também, ndo possuem qualquer possibilidade de adaptagdo no tempo.
Sao conjuntos monofuncionais e sem possibilidade de uso complementar para geracéo de
emprego e renda. Para os de menor renda, € impossivel a convivéncia nos condominios e é
clara a falta de condicdes financeiras para a manutencao de todos os custos. Além disso,
sdo favorecidas as mediacoes do narcotrafico e de milicias, organizacdes que tomaram a
gestdo desses condominios. Em conclusdo, ainda que proporcionada moradia em escala
média, as incorporacdes tém gerado péssimas inser¢des urbanas, com o risco de novos
territdrios de guetificacdo e segregacdo social. Acrescentou a urbanista:?

O Programa se apresenta, enfim, como solucéo Unica e pouco integrada
aos desafios das cidades brasileiras para enfrentamento de complexo
“problema habitacional”, baseado numa produgdo padronizada e em

2 PIRES, Roberto Rocha C.; GOMIDE, Alexandre de Avila. op. cit.

2 Disponivel em: <https://raquelrolnik.wordpress.com/2014/11/10/programa-minha-casa-minha-vida-precisa-ser-avaliado-no-
ta-publica-da-rede-cidade-e-moradia/>. Acesso em: 07 jun. 2015.

24 Disponivel em: <https://raquelrolnik.wordpress.com/2014/11/10/programa-minha-casa-minha-vida-precisa-ser-avaliado-no-
ta-publica-da-rede-cidade-e-moradia/>. Acesso em: 07 jun. 2015
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larga escala, desarticulada das realidades locais, mal inserida e isolada
da cidade, a partir de um modelo de propriedade privada condominial.

Nabil Bonduki considera importante o Programa Minha Casa Minha Vida em razé&o
do aporte de recursos mediante subsidios ndo retornaveis e de forma massiva, fato que
ndo ocorre desde a época do BNH. No entanto, a légica do Programa ndo atende o que
de melhor se espera como politica publica de moradia (politica urbana), uma vez que
os empreendimentos residenciais foram para areas periféricas, causando problemas de
mobilidade e outros graves para a sustentabilidade do programa. Também considera uma
falha a falta de subsidios destinados as boas localizagdes. Os incorporadores procuram
areas mais baratas para melhor viabilizagdo do empreendimento. Nao ha, portanto, dialogo
do programa com as cidades.?® Nabil esteve no Ministério do Meio Ambiente e elaborou
um trabalho voltado para o Planejamento e Sustentabilidade Urbana.

Resta, enfim, verificar se a solucao pode ser alcancada pelo ponto de vista juris-
dicional. Ou seja, seria possivel a intervencao efetiva do Poder Judiciario em face dos
outros poderes para implementacéo do direito fundamental a moradia? A resposta deve,
logicamente, levar em consideracdo a dimenséo da discussdo, pois 0 primeiro requisito
da andlise de uma politica publica é a escala de sua efetividade.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe crescimento das atividades do Poder Judiciario,
possibilitando o controle de constitucionalidade pela sua principal missao de ser o guardido
da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal, com a EC 45/04, pode editar sumulas vincu-
lantes que estabelecem, além da vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, também
sua interpretacgao, o que transformou a Corte Maior do pais em um “legislador positivo™.%

Tudo isso facilitou a ocorréncia do que se chama de “ativismo judicial”, que, no
ensinamento de Alexandre de Moraes, € “uma filosofia quanto a decisdo judicial mediante
a qual os juizes permitem que suas decisdes sejam guiadas por suas opinides pessoais
sobre politicas publicas, entre outros fatores”,?” o que significa “clara afronta a separacao
de poderes com direta usurpacédo das funcdes da legislatura ou da autoridade adminis-
trativa”.?® Adverte Ronald Dworkin:?°

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um
juiz ativista ignoraria o texto da Constituticdo, a historia de sua
promulgacéo, as decisbes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-las e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica. O
ativista ignoriaria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o
seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige.

Diante disso, € possivel analisar a intervencéo do Poder Judiciario nos outros poderes
em face da omissao nas politicas pUblicas. A primeira dificuldade é atravessar a inexistén-
cia de um ato normativo. A politica publica é estabelecida, sobretudo, por lei. Ainda que

% Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ymIQXMOZ4UY. Acesso em: 07 jun. 2015.

26 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 39.

27MORAES, op. cit., p. 39. (grifo nosso)

2 MORAES, op. cit., p. 39.

290 Império do Direito, p. 451 apud COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998.
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0 Poder Executivo lance mao do instrumento da medida proviséria, como fez em todos
os casos recentes (PAC, Programa Minha Casa Minha Vida, Bolsa Familia etc.), trata-se
de um instrumento legislativo que estabelece todos os mecanismos necessarios para o
funcionamento do programa.

Fabio Comparato fez uma primeira distincdo a esse respeito, uma vez que a politica
passou a ser objeto de teoria juridica, mas frisa que as argumentacdes juridicas sobre
politicas publicas devem estabelecer uma meta ou finalidade coletiva,*® que é a anélise
de constitucionalidade por omisséo. Claro que a inconstitucionalidade da lei ndo implica
em inconstitucionalidade da politica, que aparece como “atividade”, que nos dizeres
de Comparato “é um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de
um objetivo determinado™.® Entéo é de se perguntar: as determinag6es constitucionais
para o corpo politico sdo vinculativas ou vinculantes? Comparato afirma positivamente,
pois sdo normas programaticas e que constituem solucdes de questdes de conjuntu-
ra ou direcionamento.

Diante disso, é forcoso concluir que o Poder Judiciario tem competéncia para julgar
“questdes politicas” (Comparato) e cita o exemplo da possibilidade de interferéncia
jurisdicional em uma politica indiscriminada de concessao de incentivos fiscais, dados
os fundamentos da ordem econémica e valorizacdo do trabalho, mas de encontro aos
dispositivos de defesa do meio ambiente. Essa € uma inconstitucionalidade comissiva e,
da mesma forma, pode haver a inconstitucionalidade por omissao.*?

Descreve o artigo 182, da Constituicdo Federal:*

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcBes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano diretor, aprovado
pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
de expanséo urbana.

Para Comparato, € uma “irrisdo se os tribunais tivessem de se quedar inativos diante
da omissao das autoridades municipais em dar cumprimento a essa norma constitucional”.3
Porém, ele mesmo argumenta que a demanda judicial deve ser desconstitutiva dos atos
normativos e, ao mesmo tempo, tem natureza injuntiva ou mandamental. Mas tudo isso
fica no campo do desejavel, uma vez que ele préprio reconhece a necessidade de uma
reforma constitucional para estabelecer a “forma processual da demanda, a legitimidade
das partes e a competéncia judiciaria”.*

A questédo é estabelecer, por meio da decisdo injuntiva e mandamental, todos os
elementos necessarios para o programa publico da politica. Segundo Maria Paula Dallari

% COMPARATO, op. cit., p. 45.
3L COMPARATO, op. cit., p. 45.
3 COMPARATO, op. cit., p. 46.

33 BRASIL. Constituicéo (1988). Disponivel em: www.planalto.gov.ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 mar.
2015.

3 COMPARATO, op. cit., p. 47.
%5 COMPARATO, op. cit., p. 47.
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Bucci, a avaliacdo de uma politica publica é feita pelo que ela chama de “elementos
do quadro de referéncia”, que servem como um mecanismo técnico e analitico de uma
politica publica institucionalmente organizada.® Sao eles: Nome oficial do programa de
acdo; Gestdo governamental; Base normativa; Desenho juridico-institucional; Agentes
governamentais (competéncias, atribuicdes e responsabilidades); Agentes ndao governa-
mentais; Mecanismos juridicos de articulacéo; Escala e publico-alvo; Dimensédo econémico-
-financeira do programa; Estratégia de implantacao; Funcionamento efetivo do programa;
e Aspectos criticos do desenho juridico-institucional.

Além disso, ndo é possivel isolar o objeto das politicas publicas, notadamente
para o controle judicial. Maria Paula também esclarece que h4 um emaranhado de atos
normativos, decisdes executivas e medidas operacionais, absolutamente entrelacadas e
que ndo servem, muitas vezes, somente ao mesmo programa. Em vista disso, o quadro
de referéncia tem esse propésito de demarcacéo “mais clara dos limites do programa
de agdo”.%

E de se destacar dois elementos importantes e que a demanda judicial injuntiva
ndo seria capaz de suprir: a organizacédo do programa de agdo e o0s papéis institucionais.
Pelo texto da professora Maria Paula, a organizacao do programa define os elementos
da politica e como se relacionam, sendo que os papéis institucionais estabeleceriam as
obrigacdes, deveres e competéncias para o efetivo planejamento (que fixa diretrizes para
o direcionamento do Estado, nas palavras de Gilberto Bercovici).®

Outra questdo importante nesse processo em que a politica publica emerge de
uma demanda judicial é o orcamento, sabendo que o Poder Judiciario ndo tem qualquer
possibilidade de interferéncia sequer na elaboracdo desse plano. Alias, é muito clara a
batalha travada entre o Poder Executivo e o Legislativo nesse momento de elaboracéo,
podendo-se analisar Fernando Limongi e Argelina Figueiredo e verificar o quanto isso é
importante na elaboracéo do programa:

E “um dos mecanismos mais importantes de que o Executivo dispde
para negociar suas preferéncias com sua coalizdo no Congresso”. O
controle do processo or¢camentéario pelo Executivo acaba por dota-lo
de uma moeda politica de baixo custo e extremamente Util para ser
trocada por apoio politico de sua coalizao no Congresso.*

A politica publica também é realizada mediante arranjos institucionais, como explica
Maria Paula Dallari Bucci, na medida em que “qualquer politica publica é necessaria-
mente a composicdo de um conjunto de elementos, normas, 6rgaos, valores, interesses,
orientado a implementacédo de uma mudanca estratégica.*

%6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de referéncia de uma politica publica. Primeiras linhas de uma viséo juridico-institucional.
In: O direito na fronteira das politicas publicas. [S.I: s.n.], 2015. p. 5.

S7BUCCI. Op. cit. p. 1, grifo nosso.

38 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreenséo do papel do Estado. In BUCCI, Maria
Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 143-161.

%9 LIMONGI, Fernando; FIGUEIREDO, Argelina. Processo orgamentario e comportamento Legislativo: emendas individuais, apoio
ao Executivo e programas de governo. Dados, Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, p. 737-776, dezembro 2005.

40 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 238.
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Analisando alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que aquela
Corte j& decidiu pela ndo aplicacdo da teoria da Reserva do Possivel,* com a imposi-
¢do da decisdo jurisdicional sobre politicas publicas. Trata-se de Acérdao da Relatoria
do Ministro Celso de Mello em que afasta a aplicacdo da teoria da Reserva do Possivel
guando houver reconhecimento de que sua invocagcdo compromete o “nucleo basico do
minimo existencial.*? Esse julgado foi citado posteriormente pelo Min. Gilmar Mendes em
outro Acérdao em que abona a possibilidade de controle jurisdicional, “tendo em vista a
necessidade de observancia de certos parametros constitucionais na implementacéo de
politicas publicas”.** O Ministro Toffoli também relata Acordao no sentido de que nao ha
violacdo do principio da separacao dos poderes na determinacédo de obrigacéo de fazer
com objeto na implementacao de politicas publicas. Estabeleceu que “O Poder Judiciéario,
em situacdes excepcionais, pode determinar que a Administracéo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violacdo do principio da separacdo de poderes”.*

Enfim, a decisdo mais importante nesse contexto foi a decisdo monocratica na Acao
Cautelar promovida na ADPF 45, pela qual o Ministro Celso de Mello julgou extinto o
processo pela perda superveniente do objeto.”® No entanto, estabeleceu bases impor-

“t A aplicacéo da teoria da Reserva do Possivel na definicao de prioridades implica num processo de escolhas e opgdes estri-
tamente politicas, com seletividade de alocagédo de recursos. S&o atividades atinentes do Administrador Publico. LIBERATI,
Wilson Donizeti. Politicas publicas no estado constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 120.

2 A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCAC/:\O DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) - O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE
SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTAC/:\O CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO - A TEORIA DA “RESTRI(;AO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITAGAO DAS LIMITAGOES”) - CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) - AQUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” —ACOLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZAQAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTA(;Z\O DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUI(;Z\O DA REPUBLICA
(RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ 199/1219-1220) - RECURSO DE AGRAVO PROVIDO. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno, Ag. Reg. na Suspenséo de Tutela Antecipada 223, Pernambuco, Rel. Min. Celso de Mello, j. 14 de abril de 2008.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

43 Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito Constitucional. Direito a moradia e aluguel social. Chuvas.
Residéncia interditada pela Defesa Civil. 3. Termo de compromisso. Solidariedade dos entes federativos, podendo a obrigagdo
ser demandada de qualquer deles. Simula 287. 4. Principio da legalidade. Lei municipal n° 2.425/2007. Simula 636. 5. Teoria
da Reserva do Possivel e separacéo dos poderes. Inaplicabilidade. Injusto inadimplemento de deveres constitucionais imputaveis
ao Estado. Cumprimento de politicas publicas previamente estabelecidas pelo Poder Executivo. 6. Agravo regimental a que
se nega provimento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2.2 Turma, Ag. Reg. no Recurso Extraordin&rio com Agravo 855.762,
Rio de Janeiro, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19 de maio de 2015. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

4 Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Acéo civil publica. Obrigacdo de fazer. Implementacéo de
politicas publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separacéo dos poderes. Ndo ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violacao do principio da separacdo de poderes.
2. Agravo regimental ndo provido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1.2 Turma, Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 708.667,
Sao Paulo, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 28 de fevereiro de 2012. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

“SEMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDI(;AO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS
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tantes para a discussdo do controle judicial das politicas publicas. Tudo comecou em
razao de veto presidencial sobre o estabelecimento de agdes e servigcos publicos de saude
como a totalidade das dotacgdes do Ministério da Saude, o que motivou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental com fundamento na EC 29/2000 que garantiu
recursos financeiros minimos para a saude. No entanto, na decisao, o Ministro Celso de
Mello acrescentou o reconhecimento desse instrumento constitucional como idéneo,
para viabilizar a concretizacédo de politicas publicas em caso de descumprimento das
determinagdes constitucionais. E a aplicacdo do procedimento da inconstitucionalidade
por omissao total ou parcial. Explicou, ainda:*

O carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
“nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
penade o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira legitima, o cumprimento de
seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello)

Todavia, a respeito das limitacBes da reserva do possivel, pontuou o E. Ministro que,
em face dos direitos fundamentais que garantem as condi¢cdes minimas de existéncia:*

Aclausula da “reserva do possivel” ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacées
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacGo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Nesse sentido, também a opinido de Odete Medauar, que estabelece a possibilidade
da obrigacéo de fazer em casos de politicas publicas que envolvem direitos fundamentais.*

No entanto, nenhuma dessas opinides resolve as questdes anteriormente colocadas
neste trabalho. Por primeiro e mais importante, nao tratam da imposicéo de politicas
publicas em escala, como verdadeiramente devem ser. Ou seja, todas as decisées encon-
tradas no sentido de se estabelecer a obrigacdo de fazer da Administracédo Publica em
cumprimento das normas programaticas da Constituicao Federal sobre direitos fundamen-
tais sdo individuais ou, no maximo, atingem pequeno nimero de pessoas.

E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAQZ\O DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL™. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DAARGUICZ\O DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZAC/:\O DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAQAO). BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica, Med. Cautelar em ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29 de abril de 2004.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica, Med. Cautelar em ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29 de abril
de 2004. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

47BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica, Med. Cautelar em ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29 de abril
de 2004. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 16 jun. 2015.

‘8 MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2012, 220.
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Depois, ndo estabelecem as competéncias dos envolvidos e, ainda que determinem a
aplicagao dos programas sociais independentemente da prévia determinagao orcamentaria,
fica manca a definicdo dos arranjos institucionais e politicos. Os arranjos institucionais
precisam ser estabelecidos, politica e juridicamente. A sentenca judicial ndo pode, por
si sO, estabelecer o resultado necessario que so sera alcancado pela negociacao e funcio-
nalidade das institui¢cdes envolvidas.

Resta concluir que o direito fundamental social de moradia permanece inaplicado
sem arranjos institucionais capazes de efetivar o minimo essencial previsto na Constitui¢éo
Federal. Isso significa que ndo foram capazes os programas instituidos pelo governo (o
atual e os passados) e que ndo sera possivel estabelecer o cumprimento pelo controle
jurisdicional.

SolugBes devem ser buscadas no a&mbito administrativo e mediante arranjos insti-
tucionais confidaveis e seguros. A solucao nao sera alcancada pela simples determinacao
judicial. Sintetiza Nalini, “concretizar a promessa de moradia para todos € dever de cada
brasileiro sensivel e, principalmente, daqueles que tém o poder de remover 6bices, mercé
de sua carreira, profissao ou vocacao”.*
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