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1 Introducéo

Nas soci edades contemporaneas, sobretudo naAmeéricaL atina, onde, historicamente,
0s processos de desenvolvimento tiveram por base modelos econdmicos voltados aos
interesses de uma burguesiadominante e do capital externo, e nos paisesdo Terceiro Mundo,
os reflexos, muitas vezes perversos, advindos das inevitaveis e profundas consequéncias
da globalizacao!, como também do influxo de politicas econdmicas de desenvolvimento
adotadas, com sustentaculo no neoliberalismo, o direito a moradia traduz-se numa
essencialidade, vindo a amparar fortes movimentos sociais em busca da garantia de sua
concretizagéo.

No caso brasileiro, tomemos como exemplo 0 Movimento dos Sem-Terra e 0
Movimento dos Sem-Teto, com reflexos naarearural e urbana, respectivamente, quetrazem
a lume, através do desencadeamento de terriveis tensdes sociais, a realidade sofrida,
desvelada de forma amarga e despudorada, do “ quase-cidadao”, na busca desenfreada por
um minimo espaco habitével. 1sto, sem adentrarmos no problema das inimeras favelas
espal hadas pel os grandes centros urbanos, que, de formaigual, traduzem, per se, o déficit
habitacional existente nas metropoles brasileiras’.

Veja-se que, a nossa intensa desigualdade de renda implica distanciar o Brasil do
cenario mundial em termos de justica distributiva minima razoavel, tornando-a, sob esse
contexto, uma experiéncia inata, visto que, como assinalado por Ricardo Henriques®,

“Asorigens historicas einstitucionais da desigual dade brasileira sdo mltiplas,
mas sua longa estabilidade faz com que o convivio cotidiano com ela passe a
ser encarado, pela sociedade, como algo natural. A desigualdade tornada
experiéncia natural ndo se apresenta aos olhos de nossa sociedade como um
artificio. No entanto, resultade um acordo social excludente, que ndo reconhece

" Sidney Pessoa Madrugada Silva é Procurador Regional dos Direitos do Cidadéo no Estado da Bahia, Coordenador
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! Naéreajuridica, chamaaatencéo o fato de que atransnacionalizagéo dos mercados redunda numainterconexao
entre sistemas econdmicos, sociais e politicos, vindo arefletir-se em vérios ramos do Direito. Sob esse enfoque,
a globalizacéo da economia tende a gerar vérias implicacdes no constitucionalismo moderno, seja por meio de
uma tendéncia a desconstitucionalizacéo de direitos sociais, seja por meio de reformas constitucionais —
principa mente nos paises em via de desenvolvimento, que adotam Constitui¢des cal cadas num modelo de bem-
estar social, como o Brasil — que se voltam para umamenor atividade intervencionista e regulatéria do Estado.

2 Cf. estudo sobre 0 “ Déficit Habitacional no Brasil 2000”, elaborado pela Fundagdo Jo&o Pinheiro, por intermédio
do Centro de Estatisticae Informagdes (CEI), em parceria com a Secretaria Especial de Desenvolvimento Urbano
da Presidéncia da Republica (SEDU/PR), o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e o Programa das
Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) (Projeto PNUD-BRA-00/019-HABITAR BRASIL-BID.
Disponivel em: <http://www.pbgp-h.gov.br/deficit2000/deficit-cap1%20e%6202.pdf>. Acesso em: 19 set. 2002).
% Desigualdade racial no Brasil: evolucdo das condicoes de vida na década de 90. Texto para discussdo n. 807 —
IPEA. p. 05.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. lll - n. 10, p. 155-171 - jan./mar. 2004 155



a cidadania para todos, onde a cidadania dos incluidos é distinta da dos
excluidos e, em decorréncia, também sdo distintos os direitos, as oportunidades
e os horizontes”.

Portanto, hodiernamente o acesso a habitacdo, aum espaco fisico condigno destinado
a moradia, faz-se pujante, exigindo dos poderes publicos, em todas as suas esferas, a
implementacdo de politicas publicas governamentais destinadas a atender a esses urgentes
reclames sociais.

A Emenda Constitucional n. 26/2000, emanada via competéncia do 6rgao
reformador, alterou aredacdo do art. 6° da Constituicdo Federal, paranelaincluir o direito
a moradia no elenco dos direitos sociais. No entanto, como direito essencial, mais
precisamente como direito fundamental, como adianteirdseevidenciar, o direito demoradia
jaemanavado texto constitucional, sgjacomo — o primeiro, note-se — elemento intercalado
de composicao do saldrio minimo do trabalhador urbano e rural objetivando suprir suas, e
de suafamilia, necessidades vitais bésicas (CF/88, art. 79, V1), seja quando englobado na
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que
prevé a promogdo de programas de construcdo de moradias e melhoria das condigdes
habitacionais e de saneamento basico, nos termos do art. 23, IX, da Constituicdo da
Republica.

A constitucionalizacéo, ou positivacdo do direito a moradia no rol dos direitos
sociais do art. 6° da nossa Constitui¢cdo Social, surgiu em decorréncia da exigéncia de sua
— que na pratica ainda se apresenta deveras retraida — efetivacdo juridico-constitucional e
socia. E o queseextrai dapartefina do contelido dajustificacio daemenda constitucional
em aprego®, na qual se observa, inclusive, que, lamentavelmente, sua origem surgiu mais
em fungdo de uma exigénciainternacional, a época, do que por forca de reivindicactes de
cunho social interno, verbis:

“As atuais condi¢cdes de moradia de milhdes de brasileiros chegam a ser
deprimentes e configuram verdadeira ‘ chaga social’ para grande parte das
metrépoles do Pais. Faz-se, portanto, urgente que se dé inicio a um processo
de reconhecimento de moradia como a célula basica, a partir da que se
desenvolvem os demais direitos do cidadao, ja reconhecidos por nossa Carta
Magna: asalide, o trabalho, a seguranga, o lazer, entre outros. Sem amoradia,
o0 individuo perde a identidade indispensavel ao desenvolvimento de suas
atividades, engquanto ente social e produtivo, se empobrece e se marginaliza.
Com ele se empobrece, invariavelmente, a Nagéo”.

2 Acepcéo e abrangéncia

Morar € o querer habitar, € o querer residir permanentemente. Traduz, em outras
palavras, 0 animus de permanecer (elemento subjetivo), em definitivo, num determinado

4 Diario do Senado Federal, 19 jun. 1996, p. 10244.
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lugar, numa determinada habitacdo (elemento objetivo). No morar encontramos a idéia
basica de habitualidade, 0 que sobressai com sua correlacdo com o residir e o habitar,
segundo José Afonso da Silver.

O mesmo autor vai mais alémé. Diz que o direito a moradia ndo sb se restringe a
faculdade de ocupar uma edificacdo. Exige uma habitacdo de dimensdes adequadas, em
condic¢des de higiene e conforto, que garantaa privacidade familiar, ou sgja, umahabitacéo
digna e adequada, como prevéem a Constitui¢éo portuguesa e aespanhol a, respectivamente.

Eis ai um dos aspectos da efetivacao juridico-constitucional e social do direito a
moradia.

N&o setenhaem mente que, o direito de moradia, destina-se aprover, exclusvamente,
um padr&o minimo de qualidade de vida. N&o, n&o se reduz a t& pouco. E na sua inter-
relacdo com o conceito de cidadania e, sobretudo, de dignidade da pessoa humana, sob a
otica constitucional, isto €, perante principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (CR/88, art. 19, 11 elll), aque aude o préambulo de nossa Lei Maior, que deve ser
contextualizado.

Nesse aspecto, J. J. Gomes Canotilho” acentua que a normatizacéo expressa de
direitos sociais, econdmicos e culturais ndo trata apenas de reconhecer o direito a um
“standard minimo de vida’, pois sublinha que o status social do cidaddo pressupde, de
forma inequivoca, o direito a prestacfes sociais como salde, habitagdo, ensino. Mutatis
mutandis, vemos ai o direito de moradia como prestacdo juridico-constitucional e social
do Estado brasileiro.

Na perspectivadacidadania (CF/88, art. 12, 11), revel a-se como atributo do homem-
politico, aquele participante davidaestatal (CF/88, art. 5°, LXXV 1), que detém prerrogativa
de ser representado e ouvido politicamente.

Sob a acepcdo da dignidade humana, abstraindo-se desta o seu conceito fixista,
filosoficamente sobrecarregado, como quer J. J. Gomes Canotilho®, tomada, pois, na sua
méximaacepcado valorativa, isto € como um dos val ores supremos da ordem constitucional
(por isso inserido nos fundamentos daRepublica—art. 19, |, daCF/88), é o direito amoradia
o direito do homem a ocupacéo de um espago habitavel, ao acesso a um habitat seu e de
sua familia. Mais do que uma necessidade, “a moradia pode ser identificada como um
direito que integra o direito a subsisténcia, o qual, por sua vez, representa a expressao
minima do direito avida’®.

A “morada’ compreende o homem e sua familia, tendo por finalidade essencial a
protecdo do ente familiar. N&o fosse assim, seriaum direito empobrecido, nas palavras de
José Afonso da Silva.

® Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 317.

¢ Op. cit., p. 317.

" Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996. p. 544.

8 Op. cit., p. 363.

°LORENZETTI, Maria Silvia Barros. A questdo habitacional no Brasil. p. 4. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/internet/diretoria/conleg/estudos/107075.pdf>. Acesso em: 6 out. 2002.

10 op. cit., p. 317, in fine.
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3 O direito de moradia como direito social fundamental

Partindo-se da essencialidade examinada linhas atrés, € de se perquirir se o direito
amoradia possui caracteristicas de direito fundamental. Melhor indagando: o direito de
moradia constitui um direito fundamental ?

Em resposta, sobrelevaadentrar, sem maiores el ucubracfes parando nos af astarmos
do tema original em questéo, no tema da fundamentalidade dos direitos.

Especificamente, o reconhecimento internacional dos paises ao direito & moradia
deve-se a sua inclusdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que
prevé, no art. 25, que todos tém o direito a um padréo de vida adequado a salide e bem-
estar de suafamilia, incluindo alimentacéo, vestimenta, moradia, cuidados médicos e aos
Servigos sociais necessarios, bem como o direito a seguranca em caso de desemprego,
enfermidade, invalidez, viuvez, velhice ou outras circunstancias além de seu controle.

A Declaracdo de Vancouver, de 1976, € outro documento histérico que, de forma
igual, obteve o reconhecimento da comunidade internacional quanto ao direito do cidaddo
amoradia e, ao lado de indicar aos governantes politicas publicas que visem a garantir
uma melhoria progressiva da qualidade de vida e do bem-estar humano, vem reafirmar a
mor adia adequada e 0s servicos como um direito humano bési co, apontando aresponsabilidade
dos governos por acdes visando assegurar esse direito!.

Ressalte-se, contudo, que a Declaracéo de Vancouver ndo selimitou aafirmar que
o foco detodas as politicas urbanas e rurais deve ser o povo, como bem destaca o professor
e s0ci0logo José Arthur Rios'? em conferénciapronunciadameses apos areunido do Canada.
Acrescenta 0 autor que

“nesses termos, a afirmativa se diluiria num liberalismo demagdgico. Porque
0 povo, essa entidade desencarnada dos pronunciamentos a 1830, néo existe
na realidade urbana ou rural. O que nela se encontra sdo pessoas vivendo
vizinhangas e comunidades, trabalhando em empresas, morando em bairros
ou favelas. Dai a importancia que o documento atribui as comunidades,
entendidas ndo como vastos conjuntos e sistemas politicos, mas como 0s
agrupamentos de base onde se tece a convivéncia do dia-a-dia e se articulam
as solidariedades humanas mais profundas”.

" Em estudo apresentado por Maria Silvia Barros Lorenzetti, a autora revela que “como fruto de Vancouver
houve a criagdo do Centro das Nac¢des Unidas para Assentamentos Humanos, sediado em Nairobi, no Quénia, que
visaamanter em permanente discussao o0s assuntos rel acionados a assentamentos humanos, além de assessorar e
financiar projetos ligados ao setor urbano e habitacional em paises em desenvolvimento. Duas décadas depois,
assistimos arealizagdo, em |stambul, da 22 Conferéncia das Nages Unidas sobre A ssentamentos Humanos (Habitat
I1), que reafirma, como principios e objetivos essenciais, a moradia adequada para todos, como um direito que
deve ser progressivamente assegurado, e 0 desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos. Da
Conferénciaresultaram uma declaragéo de principios e compromissos e um plano de agéo global, que constituem,
no conjunto, aAgenda Habitat, firmada por todos os Estados participantes’ (Disponivel em: <www.camara.gov.br/
internet/direitoria/conleg/estudos/107075>. Acesso em: 20 set. 2002).

2 A declaraco de Vancouver e o destino das cidades. Rio de Janeiro: Carta Mensal, 1976. p. 10.
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Além da Declaracéo de Vancouver, outros diplomas internacionais déo énfase ao
direito de moradia adequada. E o caso do Pacto I nternacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais®®, o qual prevé em seu art. 11, ad litteris:

“Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de
suas condi¢Oes de vida. Os Estados-Partes tomaréo medidas apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperacao internacional fundada no livre
consentimento” [grifamos].

| gualmente reconhecem o direito de moradiacomo um direito humano a Convencéo
Internacional sobre Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965, a
Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminac&o contraa Mulher, de
1979, a Convencdo sobre os direitos da Crianca, de 1989, e a Agenda 21 sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, de 1992.

Destarte, da leitura atenta do 8 22 do art. 5° da CF/88 (“os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
sgaparte’), hdde seconcluir que o direito amoradiaincorporou-seao sistemajuridico brasileiro
por meio, também, de todas essas declaragcdes e pactos internacionais recepcionados por
nossa Constitui ¢&o.

Para J. J. Gomes Canotilho*,

“ha direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do que so pelo fato de
beneficiarem da positivag8o constitucional merecem a classificacdo de
constitucionais (e fundamentais), mas o0 seu conteido ndo se pode considerar
material mente fundamental ; outros, pelo contrario, além derevestirem aforma
constitucional devem considerar-se materiais quanto a sua naturezaintrinseca
(direitos formal e materialmente fundamentais)”.

Desse modo, o direito de moradia € um direito fundamental, na medida em que
“trata-se sobretudo de um direito da dignidade humana, de acesso a habitacéo, de ocupar
um espaco urbano sem fragmentac&o, onde os frutos das politicas publicas sgjam distribuidos
de forma equanime favorecendo o aparecimento de um novo cidaddo mais préximo do
citadino”, como retrata Rosangela Maria Gomes™.

13 O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturaisfoi adotado pelaantigaAssembléia-Geral
das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, tendo entrado em vigor em 3 de janeiro de 1976. Quase duas
décadas ap0s, resolve o Estado brasileiro acolher esse documento internacional, por meio do Decreto Legislativo
n. 226, de 12 de dezembro de 1991, com promulgacdo em 6 de julho de 1992.

14 Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 415-417.

% Revisitando a moradia como um direito fundamental. Trabalho apresentado no VI Seminéario Naciona de
Pesquisa e Pos-Graduagdo. Disponivel em: <www?2.uerj.br/~direito/publicacoes/artigos.html>. Acesso em:
20 set. 2002.
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4 Direito demoradia: direito subjetivo publico?

A palavradireito nos leva a dicotomia reinante entre o direito objetivo e o direito
subjetivo.

Para os jusnaturalistas o direito subjetivo é anterior ao direito objetivo, que surgiu
somente como forma de garantia, por meio da coercibilidade, daquele.

Japaraospositivistas o direito objetivo deu margem acriagdo dos direitos subjetivos.
Estes sdo oriundos daguele.

Discussfes doutrinarias a parte, enquanto direito objetivo é o conjunto de normas
de agir, de regras juridicas, que regem de forma obrigatdria 0 comportamento humano,
vigentes em determinado momento e pais, € o direito como regra (et jus norma agendi), o
direito subjetivo, ndo obstante o problema de sua conceituacéo que sempre foi objeto de
grande divergéncia entre os autores, € “um poder atribuido a vontade do sujeito para a
satisfacdo dos seus proprios interesses protegidos legalmente” (poder protegido pelo
ordenamento juridico mediante um poder atribuido a vontade individual), na cléssica
definicdo de Orlando Gomes'®. Vemos, portanto, de um lado aquele que tem apossibilidade
de exigir uma prestacéo, e noutro o obrigado a cumprir essa mesma exigéncia.

Mas o conceito delineado possui umafuncdo operativae, destafeita, umadogmaética
conceitual. Dai, falar-se em direito subjetivo publico, quando no pélo passivo dessarel acéo
juridicatemos a presencado poder estatal. Direito individual num pdlo e o dever de prestar
do Estado no outro. Vislumbra-se ai um exercicio de competéncias publicas.

Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes'’, os direitos fundamentais sdo, a um so
tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constituciona objetiva.
Como direitos subjetivos, os direitos fundamentai s outorgam aos titulares a possibilidade
deimpor os seusinteresses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles
que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto agueloutros, concebidos
como garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democratico.

Em se tratando de direitos sociais, ndo resta divida, estamos diante de direitos
subjetivos publicos.

Com sapiéncia, J. J. Gomes Canotilho®® da a questédo o contorno doutrinério
necessario, ao ilustrar as possibilidades de conformacdo juridica, sob o ponto de vista
juridico-constitucional, dos direitos sociais, econémicos e culturais, ad verbis:

“Osdireitos sociais como direitos subjetivos publicos é a quarta possi bilidade
de positivagdo. H& uma grande diferenca entre situar os direitos sociais,

%8 Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 94.

7 Os direitos fundamentais e seus mdlti plos significados na ordem constitucional . Revista Juridica Virtual, n. 14,
jul. 2000. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev-14/direitos_fund.htm>. Acesso em: 20 set.
2002.

18 Direito constitucional e teoria da Constituicao, cit., p. 432-434.
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econdmicos e culturaisnum nivel constitucional, com umadimensado subjetiva,
e considera-los como simples imposi¢des constitucionais, donde derivariam
direitos reflexos para os cidadéos...

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjetivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua
justicialidade e exequiibilidade imediatas... Nem o Estado nem terceiros podem
agredir posic¢des juridicas reentrantes no ambito de protecdo destes direitos’
[grifo nossO].

A frente, o autor lusitano adentra na discussio acerca da eficécia dos direitos
fundamentais, como direitos privados ou como direitos subjetivos publicos, nas relacdes
juridicas civis, pararessaltar que

“em primeiro lugar os direitos, liberdades e garantias séo hoje direitos
subjetivos, independentemente do caréter publico ou privado; em segundo
lugar, ndo se deduzem, com base em concepgdes imperativisticas, das normas
legais. Por isso nadaimpede que el es valham como direitos subjetivos publicos
nasuaaplicacgéo ao direito civil, se esta caracterizagdo |hes trouxer umamaior
dimensédo prética’ *°.

Em havendo direito subjetivo publico inserido numanormade direito fundamental
constitucional, pode-se exigir do Estado que tais normas, definidoras de direitos, sgjam
efetivadas, sgjas desfrutaveis.

No caso do direito de moradia — que se consubstancia num direito social e
fundamental, em face da sua inser¢éo na Constituicéo juridica — ha de ser concebido,
igualmente, como um direito subjetivo publico, e, em sendo considerado fundamental, sua
existéncia ndo esté atrelada & “vontade” do Estado!

O desafio, porém, é buscar sua efetividade constitucional, sua operatividade, sua
concretizacdo apartir dessa prestacao positivado Estado. A dificuldade, em outras palavras,
€ definir como o Estado ira criar as condi¢des necessarias ao exercicio desse direito social
assegurado constitucionalmente, e por isso vinculante, propiciando ao seu titular dispor
dessa prestacdo de indole positiva em face do poder publico.

Essa preocupacéo € destague na doutrina, como realcado por Ana Maria Davila
Lopes®, ao retratar o direito subjetivo publico no contexto de direitos humanos, de direitos
fundamentais, porguanto a

“existéncia do direito subjetivo, ainda que continue fortemente presente na
normatividade do civil law, esta perdendo respal do tedrico, sobretudo porque
aoriginariafundamentaco liberalistatem perdido, nos Ultimos anos, qual quer
credibilidade a partir dacomprovagdo datotal ineficaciaeinutilidade de muitos

¥ Direito constitucional e teoria da Constituicao, cit., p. 1158-1159.
2 Qs direitos humanos: Ultima tentativa de salvagdo do direito subjetivo. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, n. 148, out./dez. 2000.
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direitos subjetivos, especialmente no ambito do direito publico (direitos
publicos subjetivos), devido, precisamente, a comprovacdo de que de nada
serve ter a faculdade (ou potestade) de reivindicar ‘direitos’ se sua eficacia
nado esta garantida pelo poder (Estado)”.

Por sua vez, J. J. Gomes Canotilho®, ao dissertar sobre a efetivacdo dos direitos
sociais, observa que:

“0 entendimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais como direitos
originariosimplica, como jafoi salientado, umamudancanafungdo dosdireitos
fundamentais e pde com acuidade o problema da sua efetivagdo. Néo obstante
se falar aqui da efetivacdo dentro de uma“reserva possivel”, parasignificar a
dependéncia dos direitos econdémicos, sociais e culturais dos “recursos
econdmicos’, a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo se
reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador. Existe uma verdadeira imposic¢éo
constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformactes econdémicas
e sociais na medida em que estas forem necessérias para a efetivacao desses
direitos...”.

O que se propde € que esse poder-dever do Estado, essa prestagdo positiva de
indole constitucional, segja efetivado por mecanismos e politicas publicas de habitacéo
(planos de agéo e programas habitacionais e, porque ndo, um Ministério, como jase propal a,
daHabitacdo) real mente eficazes, dotados ndo so de recursos publicos, mastambém privados
(viaincentivosfiscais, por exemplo). Politicas publicas” socializantes’, mas sob o enfoque
de descentralizacao e obtencdo de mei os materiai s suficientes direcionados a parcel acarente
da populacéo e da acachapada classe média brasileira.

No Brasil, o Estatuto da Cidade constitui, sem davida, um dos instrumentos dessa
acao governamental.

5 O Estatuto da Cidade

A propriedade privada, nos termos do art. 170, caput, da CF/88, constitui um dos
alicerces da ordem econémica nacional, e, como tal, ndo pode ser estudada sendo em face
de suafuncéo social.

Dessaforma, afuncéo social éelemento integrante e constitutivo do préprio conceito
de propriedade, ndo se admitindo, hoje, falar-se ou conceituar-se a propriedade despida de
sua funcgdo social, como ressalta Livia Maria Armentano Koenigstein Zago®.

Por outro lado, a Constitui¢cdo da Republica contempla, em seus arts. 182 e 183, 0s
instrumentos de politica de desenvol vimento urbano, mediante: o plano diretor, instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana; o cumprimento da funcéo

2 Direito constitucional e teoria da Constituicéo, cit., p. 436.
2 Uma leitura do Estatuto da Cidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar/FGV, n. 225,
jul./set. 2001.
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social da propriedade urbana, que deve atender as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade; as desapropriacdes deimoveis urbanos feitas com préviae justaindenizacdo em
dinheiro; apossibilidade de o Municipio exigir do proprietario do solo urbano ndo-edificado,
subutilizado ou ndo-utilizado que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena de
parcelamento ou edificacdo compulsorios, IPTU progressivo e desapropriagdo com
pagamento mediante titulos da divida publica; e, ainda, ainstituicdo do usucapido urbano,
gue confere o titulo de dominio ao possuidor — homem ou mulher — de imoével urbano de
até duzentos e cinquienta metros quadrados, utilizado para sua moradia ou de sua familia,
pelo periodo de cinco anos ininterruptos sem oposi¢do, desde que ndo seja proprietario de
outro imével, urbano ou rural.

Sob esse argumento constitucional, que tem o escopo de estabelecer principios e
normas especificos de politica urbana, de direito urbanistico, abrangendo todo o territorio
nacional, é que surgealei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, autodenominada de Estatuto
da Cidade, regulamentando os arts. 182 e 183 da CF/88 e estabelecendo normas gerais
para 0s Municipios relativamente ao seu Plano Diretor.

Relevante instrumental legislativo, o Estatuto da Cidade é voltado, sobretudo, ao
direito amoradia, por meio de uma gestdo mais democratica da divisao do espaco urbano,
expressando o verdadeiro exercicio da democracia participativa.

Nesse aspecto, ainda que com certo atraso, alei surgiu em boahora, como salienta
Roberténio Pessoa?, 0 qual destaca, com muita especificidade, as mazelas do vertiginoso
processo de urbanizacdo brasileiro que tem gerado enormes problemas sociais, agravado
nos Ultimos tempos por falta de uma politica urbana consistente, gerando uma urbanizacéo
cadtica das cidades, com enorme comprometimento da “cidadania’ e da “qualidade de
vida’, a saber: “inchamento” das cidades; “favelizacdo das periferias’; ocupacdo cadtica,
nao-planejada e antidemocréti cados espacos urbanos, especul acéo imobiliéria; verticalizacéo
das cidades, com 0 aumento crescente do nimero de edificios de apartamentos; deterioracéo
da paisagem urbana; deterioracdo do meio ambiente; transito cadtico de veicul os; caréncia
de habitacao; falta de saneamento basi co; falta de espacos de lazer, principalmente paraas
popul agbes de baixa renda; loteamentos irregulares; inadequada utilizacdo do solo etc.

Adiante, trazem-se a baila, nos limites do presente estudo, os principais aspectos
inovadores previstos no Estatuto da Cidade.

Diretrizes gerais
Nessetdpico, irdse destacar, em apertada sintese, dentre as 16 (dezesseis) diretrizes

geraisdispostasno art. 22daL e n. 10.257/2001, asrelacionadas diretamente ao temaem questéo:

e “Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

2 Estatuto da Cidade. Revista Consulex, ano 5, n. 110, p. 54-55, ago. 2001.
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| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito aterra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracdes’ [grifado].

a) Garantia do direito as cidades sustentaveis— E aprimeiradiretriz, sendo amais
importante. Falar em cidade sustentavel significadizer aquelaapropriadaafornecer aseus
habitantes as condi¢des minimas de bem-estar, seguranca, vida saudavel etc., devendo ser
ordenadas, bem regidas, sem deixar deteriorar ou degradar, em suas vias, construcoes,
permitindo que a vida nas cidades sgja 0 menos sofrida possivel, na doutrina de Regis
Fernandes de Oliveira?®, que ressalva que ha o direito a moradia, mas ndo pode ela ser
inapropriada, ou seja, sem esgoto, agua, luz etc., isto é, condicdes para saneamento
ambiental, limpeza dos canais fluviais, canalizagdo adequada etc. Para o jurista, oinciso |
do art. 22 da L e estabel ece umanorma denominada programatica, ou seja, estabel ece uma
acao de governo, sem dizer de onde sairéo 0s recursos, como serdo feitas as obras, aoitiva
da comunidade etc. Mas, ainda assim, € uma diretriz, um vetor a ser seguido.

Note-se, desde logo, que preconizar uma “cidade sustentavel” é preconizar uma
moradia adequada, para a presente e as futuras geracdes, a que se refere, como dantes
mencionado, a Declaracdo de Vancouver.

e “Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcgdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

[..]

Il —gestdo democratica por meio da participacéo da popul acdo e de associagdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formul acéo, execucéo
e acompanhamento de planos, programas e proj etos de desenvol vimento urbano” .

b) GestZio democr &tica das cidades— E aparticipagio popul ar nos planos, programas
e projetos de desenvol vimento urbano. Verdadeiranorma cogente, que obrigaa participacao
da populacdo ou de suas entidades representativas® (clubes de servicos, sindicatos,
associacdo de moradores etc.).

Os arts. 43, 44 e 45 prevéem que a gestdo da cidade devera se dar de forma
democrética, sgja por meio de 0rgaos colegiados, seja em audiéncias e consultas publicas,
conferéncias de interesse urbano, projeto de lei de iniciativa popular (art. 43, 1 alV), ou,
ainda, pela gestdo orcamentéria participativa (art. 44), ou, até, mediante a participacéo da
populagdo nos organismos gestores das regides metropolitanas (art. 45).

Lamentavelmente, foi objeto de veto oinciso V do art. 43 de mencionado diploma
legal, o qual previao referendo popular e plebiscito, no caso de audiéncia publicado poder
publico municipal e da populagdo nos processos de implantacdo de empreendimentos ou
atividades com efeitos potencia mente nocivos sobre o meio ambiente natural ou construido,

2 Comentarios ao Estatuto da Cidade. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 22.
% |dem, ibidem, p. 22-23.
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o conforto ou a seguranca da populacéo. Ainda assim, o art. 44 (“No ambito municipal, a
gestéo orcamentaria participativade quetrataaaineaf doinciso 11 do art. 4°destaLei incluird
arealizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual ,
dalei dediretrizes orcamentarias e do orcamento anual, como condic&o obrigatoria para sua
aprovacao pela Camara Municipal™) prevé uma democratizacdo da gestdo orcamentaria,
com arealizacao de debates, audiéncias e consultas publicas em torno das propostas de leis
orcamentarias, como condi¢éo indispensavel, para sua aprovagao pela CamaraMunicipal.

Essa indispensabilidade quanto a consulta popular, verdadeira conditio sine qua
non, podera, até, em sede de Acdo Civil Publica, ser concedida liminarmente pelo juiz,
acaso esse entender que, previamente, foi desprezada pel o poder publico adiscussao popular
em audiéncia publica, como legalmente previsto. E o pensamento de Regis de Oliveira?,
do qual compartilhamosinteiramente. Ora, sendo aproprialLei, em seu art. 53, acrescentar
oinciso Il ao art. 1°daLei n. 7.347/85 (Lei de Acéo Civil Plblica), que passa a prever a
responsabilidade por danos causados a ordem urbanistica, ou mesmo a possibilidade da
propositura de acdo cautelar para a defesa da ordem urbanistica (art. 54 daLei n. 10.257/
2001, quedterou aredacdo do art. 42dalL e n. 7.347/85), estando ai | egitimados o Ministério
Publico, ao lado dos demais 6rgéos do poder publico.

e “Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcgdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

[..]

IV — plangjamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacdo e das atividades econémicas do Municipio e do territério sob sua
area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento
urbano e seus efeitos negativos sobre 0 meio ambiente”.

c) Plangiamento urbano—Aqui o legislador, mediante outro vetor de politicaurbana,
vem seater a“racionalidade” do uso do espaco publico, vale dizer, aocupacéo, ahabitacdo
ordenada dos espagos, sem gue se tenha que atingir as florestas, as matas, 0s mananciais
etc., em suma, com a preservacao e manutencdo do meio ambiente, bem de uso comum do
povo e essencial aqualidade de vida (CR/88, art. 225, caput). Para tanto, instrumento por
exceléncia desse plangjamento € o Plano Diretor, como bem destaca Roberténio Pessoa”,
aprovado por lei municipal e sintonizado com alegidacdo orcamentariado municipio (art. 40).

e “Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcgdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

[..]
IX — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizac&o”.

% |bidem, p. 23.
27 Op. cit., p. 55.
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d) Justa distribuicéo dos 6nus e beneficios — O homem-social deve arcar tanto
com os beneficios advindos da convivéncia em um centro urbano, como também suportar
as mazelas dai decorrentes. S8o os “bbnus’ e “males’ da vida metropolitana. Tomemos
como exemplo os beneficios e as agruras decorrentes das “ obras do metrd”, causadoras de
grande polui¢do sonora e ambiental, mas que, no fim, revertem em conforto e valorizagéo
dos imoveis que Ihe sdo vizinhos. Em matéria tributaria, é a propria afirmacéo da
contribuicdo de melhoria.

O Estatuto da Cidade também dispde sobre instrumentos de pol itica urbana, tomando
relevo:

| — O parcelamento, edificacéo ou utilizacdo compulsorios— Prevé o art. 52 da L ei
n. 10.257/2001, ad verbis: “Art. 52 Lei municipa especifica para érea incluida no plano
diretor podera determinar o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsorios do
solo urbano nédo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as condicdes e 0s
prazos para implementacdo da referida obrigacéo”.

Nesse ponto, resta clara a intencdo do legislador em promover, efetivamente, o
aproveitamento do solo urbano parafins sociais, ainda que, paratanto, venhaacompelir o
seu proprietario aaproveitar o imovel que ocupa. Trata-se de verdadeiro “ constrangimento
legal”, cujo objeto daacdo do poder pulblico vem aser oimovel ndo-edificado; o subutilizado
e 0 ndo-utilizado.

A par daclassificacdo legal, Regis de Oliveira?® explicita que o imovel

“ndo identificado é de féacil apreensdo: trata-se do terreno. Sobre ele ndo ha
qualquer construcdo. Esta sendo utilizado por alguma atividade que prescinde
deedificagdo, por exemplo, um estacionamento. O subutilizado é aquel e sobre
gue existe construcdo. Esta, no entanto, éinferior ao indice legal permitido. O
imovel ndo utilizado € o que, ao lado de ndo existir qualquer construcdo, ndo
vem sendo aproveitado para qualquer atividade. N&o tem o significado de
abandonado, mas que ndo tem sido aproveitado por quem quer que sgja,
identificador de imével sem muro de fecho, com grama alta etc.”.

Note-se que, ainda que o imével permanega sem 0 seu devido aproveitamento, ou
sgja, subutilizado ou ndo-utilizado, restara uma Ultima providéncia ao poder publico: a
desapropriacdo, com pagamento em titulos da divida publica, nos termos do art. 8° de
mencionada L ei.

I — Da concessdo de uso especial parafinsde moradia— Como um dosinstrumentos
de politica publica, o art. 49, alinea“h”, daLe n. 10.257/2001, prevé a concessdo de uso
especia para fins de moradia. Entretanto, os arts. 15 a 20 que a disciplinavam foram
integralmente vetados pelo Presidente da Republica que, em seu lugar, houve por bem
editar a Medida Provisoria n. 2.220/01, que dispde sobre a concessdo de uso especia de
que trata o 8§ 12 do art. 183 da Constituicdo, além de criar o0 Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano, érgdo subordinado a Presidéncia da Republica.

% Op. cit., p. 37-38.
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A concessdo de uso especia para fins de moradia, sem davida, traduz-se num
instrumento de politicapublica, de natureza social, que visaagarantir o direito a moradia,
sobretudo, aparcel apobre dapopulacdo, nostermos do caput do art. 1°daMedidaProvisoria
susomencionada, a qual prevé:

“aguele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como Seu, por Cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos e cinqlienta metros quadrados
de imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou
de suafamilia, tem o direito a concessdo de uso especia parafins de moradia
em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou
concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural”.

Nadaobstante, o instrumental em questdo, que desdeja pode ser considerado como
direito subjetivo do possuidor, envolve discussdes de cunho juridico, a saber: @) pode ser
visto como inconstitucional por produzir efeito juridico, de fato, idéntico ao do usucapido
e, desse modo, contrariar a proibicao expressano 8§ 32 do art. 183 da Constituicado Federal,
gue impede se adquiraimével publico por usucapido, a despeito do reconhecimento legal
da possibilidade de extincéo da concesséo; b) nos casos de ocupacdo deimaoveisde dominio
publico de uso comum do povo, suaaplicacdo indiscriminadapode suscitar questionamento
pelaviajudicial, por privilegiar amoradiade alguns, embora necessitados, em detrimento
do direito difuso dos demais as funcdes sociais da cidade (&reas de lazer parao conjunto da
populacdo); c) ao ingtituir a concessdo de uso especial para fins de moradia como um
direito subjetivo do possuidor, suscetivel de outorga pelaviajudicial nahipétese de recusa
pelo poder publico, alel desnaturou o instituto juridico da concessdo de uso ao retirar a
discricionariedade que € inerente a sua aplicacao, pois a possibilidade de sua contratacéo
pressupde que o poder publico municipal, quando for o caso, possa determinar onde, em
gue condicdes e em face de que interesse publico concedera o uso de bem publico®.

A despeito detais consideracdes, 0 que importa € que, agora, o individuo ndo mais
necessita do beneplacito da Administracéo para a sua concessao. Satisfeitas as hipoteses
elencadas no diploma em apreco, adquire o individuo direito a outorga, que, se recusada
pelo poder publico, podera ser satisfeita pelaviajudicial, independentemente, ressalte-se,
de esgotadas as vias admini strativas ou ndo, como hamuito vem pacificado najurisprudéncia
patria. Ai esta o caréter de verdadeiro direito subjetivo pablico do possuidor.

[11 — Do Estudo de Impacto de Vizinhanca (EI V) — Em sua Secéo XI1 do Capitulo1
(arts. 36 a 38), 0 Estatuto da Cidade, a exemplo da Lei Orgénica do Estado de Séo Paulo,
de 1990, institui 0 denominado Estudo de Impacto de Vizinhanga, siglado pelaproprialLei
como EIV.

O exempl o que tecemos anteriormente sobre as* obrasdo metrd”, quando dadi scusséo
arespeito da justa distribuicdo dos 6nus e beneficios, uma das muitas diretrizes do Estatuto
da Cidade, cai como uma luva no caso presente. Imaginemos o que deverdo suportar 0s

2 Cf. Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Estatuto da Cidade; aspectos principais. Disponivel em:
<www.direitoacidade.prefeitura.sp.gov.br/textos/estatuto_da cidade _sempla.doc>. Acesso em: 20 set. 2002.
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moradores (avizinhanga) de determinado bairro com o implemento das obras de construcéo
desse sistema moderno de transporte urbano naquele local. O que se dizer dos temperos
ocasionados com o levantamento dessa empreitada de enorme porte (p. ex., da “invaséo”
local deinumeros operérios e equipamentos, aberturade comércios clandestinos—* biroscas’
—, desvalorizacéo dos imoveis circunvizinhos, ab menos até o fina da obra etc., afora a
poluicdo ambiental e sonora antes tratada). Todas essas situacOes devem ser examinadas,
estudadas e elencadas no EIV e, posteriormente, apds publicado, colocado a disposicéo da
comunidade ou de qualquer interessado, nos termos do parégrafo unico do art. 37.

A propésito, ndo se poderia deixar agui de incluir neste topico a problemética
resultante da construcéo de postos de gasolina em areas de forte concentracdo populacional .
Em nossas desordenadas metropol es € mai s do que comum observarmostai s estabel ecimentos,
gue possuem outorga do poder publico para ali funcionarem, espalhados em esquinas e
mai s esquiinas de nossas ruas e avenidas. Verdadeiro absurdo (que néo se repete nos paises
desenvolvidos) e atentat6rio contra a seguranca e a vida da populagdo em geral, sendo
despiciendo discorrer sobre eventuais catastrofes humanas e ambientais advindas de um
suposto vazamento, incéndio ou explosdo. Salutar seria que, com a utilizagdo inclusive de
instrumentos como o EIV, as comunidades urbanas comecassem, finalmente, a propor ao
poder pablico municipal que tais concessdes e/ou autorizagdes ndo fossem renovadas ou,
a0 menos, que doravantetal sO pudesse ser concebido, obrigatoriamente, em areas af astadas
ou de baixa concentracéo humana®.

IV — Do Plano Diretor — Disciplinado pelos arts. 39 a42 do Estatuto da Cidade, o
Plano Diretor, conforme preceito constitucional, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana (CF, art. 182, § 19).

Além da obrigatoriedade constitucional de Plano Diretor para cidades com mais
devinte mil habitantes, aLei n. 10.257/2001 ampliou tal previsdo paratambém considerar
como indispensavel as cidades integrantes de regides metropolitanas e aglomeracdes
urbanas; aquel as onde o poder publico municipal pretendautilizar osinstrumentos previstos
no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal (i. e., a exigéncia do poder publico municipal
sobre o proprietario do solo urbano ndo-edificado, subutilizado ou ndo-utilizado que
promovao seu adequado aproveitamento); aquel asintegrantes de éreas de especial interesse
turistico; e as inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional (art. 41, 11, I11, 1V e V).

% Ainda nesse aspecto, chamaa atengéo a Resolugdo n. 273/00 do Conama (aqual dispde sobre o armazenamento
de derivados de petréleo e outros combustiveis), que, apesar de considerar esses empreendimentos como
“potencialmente ou parcial mente poluidores e geradores de acidentes ambientais’, reconhece, de forma textual,
serem capazes de provocar riscos e explosdes decorrentes de vazamentos em areas “ densamente povoadas’ !!!
Por outro lado, menos mal, prevé que alocalizac&o, construcdo, instalagao, modificacdo, ampliacéo e operacéo de
postos revendedores e postos de abastecimento dependem de licenciamento ambiental, sendo que o 6rgdo ambiental
exigiraparaesse licenciamento alguns documentos, entre eles adeclaracdo da prefeituramunicipal ou do governo
do Distrito Federal de que o local e o tipo de empreendimento ou atividade estd em conformidade com o Plano
Diretor ou similar. O que ndo deixa de ser uma boa oportunidade para que as comunidades possam exercer “a
gestéo democrética’, prevista no Estatuto da Cidade, e exigir do poder publico municipal o distanciamento
geogréfico dessas gasolineras.
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Tamanha aimportancia dada a questdo, que o proprio legislador determina que os
Municipios que ndo possuam Plano Diretor na data da entrada em vigor de referida Lei
deverdo fazé-lo no prazo de cinco anos (art. 50), sob penade o Prefeito responder por ato
de improbidade administrativa, nos termos do art. 52, 0 que ndo impede que, por outro
lado, o Ministério Publico, ou entidade com mais de um ano de existéncia, possa, via Acao
Civil Publicaou acéo cautelar, pleitear judicia mente queaCamaraMunicipal sgaobrigada
a aprovar o seu Plano Diretor, decorrido aquele prazo (cf. arts. 53 e 54 que acresceram
novas disposicbes aLei n. 7.347/85).

Concluindo, observa-se claramente um evidente destaque, no Estatuto da Cidade,
a funcdo socia da propriedade, que deve ser casada com 0s interesses sociais de melhor
qualidade de vida da populacdo de baixa renda, desenvolvendo o meio ambiente social e
possibilitando uma politica urbana. Dessa forma, fica evidente que os interesse tutelados
por essalel, todos de natureza publica, se enquadram perfeitamente no ambito dosinteresses
coletivos, onde sobrelevam os interesses da comunidade aos interesses individuais ou
particulares dos sujeitos, portanto, no ambito dos chamados interesses metaindividuais,
como acentua Ibraim Rocha®.
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