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Resumo

Este trabalho visa demonstrar que o exercicio do direito a moradia pela populagdo em
situacdo de rua carece de eficécia juridica. A principal razdo desta ineficacia é a utilizacéo de
concepgdes de funcdo socioambiental da propriedade, gestdo democratica das cidades e
eficicia dos direitos fundamentais sociais, desconformes com o paradigma do Estado
Democrético de Direito, nos processos de construcdo e de execugdo das politicas publicas
sociais. O direito a moradia adequada confere aos seus titulares direitos prestacionais,
entendidos no sentido amplo, como direito a protecdo; participacdo na organizagdo e nos
procedimentos de formulacéo e execucdo de politicas publicas; criagdo de estruturas pablicas
organizacionais referentes ao acesso a moradia adequada. Em sentido estrito, o direito a
moradia adequada refere-se a prestagcdes materiais sociais, medidas positivas e implementacéo
de politicas publicas de acesso a moradia. O direito & moradia adequada para a populagdo em
situacdo de rua foi previsto na Politica Nacional para a inclusdo desta populagdo. Entretanto,
mesmo tendo sido considerado direito prestacional fundamental na Constituicdo da Republica
de 1988, ndo foi contemplado como &mbito de atuagédo do Programa Minha Casa, Minha vida.
Esta pesquisa conclui que a constituicdo de capital humano e a formag&o de redes sociais sera
fundamental para a implementacdo integral da agenda de acbes da Politica Nacional da

populacéo de rua, bem como para sua permanente reformulagéo.
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Abstract

This paper demonstrates that the right to housing for the homeless population lacks legal



efficacy. The main reason for this ineffectiveness is the understanding of concepts such as
environmental function of property, democratic management of cities and effectiveness of
fundamental social rights, in the process of construction and implementation of social public
policies, in a way that doesn’t conform with the paradigm of democratic rule of law. The right
to adequate housing confer to its adressees rights to benefits, understood, in the broad sense,
as right to protection; participation in organization, formulation and implementation of public
policies; creation of public organizational structures regarding access to adequate housing. In
the narrow sense, the right to adequate housing refers to material benefits, positive measures
and implementation of public policies on access to housing. The right to adequate housing for
the homeless population was granted in the Brazilian National Policy for the inclusion of this
population. However, despite being considered prestacional fundamental right in the Brazilian
Constitution, it was not mentioned as a scope of action of the “Programa Minha Casa, Minha
Vida” (“My Home, My Life Program™). This research concludes that the development of
human capital and social networks are essential to the full implementation of the guidelines of

the Brazilian National Policy Agenda of the homeless, as well as its permanent reformulation.
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1 Introducéo

O direito & moradia, positivado no art. 6° da Constituicdo da Republica de 1988 como
direito fundamental social, apds o advento da Emenda Constitucional n® 64/2010, j& possuia
bases normativas precedentes na ordem juridica internacional - recepcionadas no Brasil -
capazes de Ihe conferir eficacia.

No entanto, a inclusdo deste direito na CR/1988 teve o conddo ndo s6 de dar maior
sustentacdo a formacdo de politicas publicas que objetivassem tal eficacia, como também
passou a conferir aos cidaddos direitos publicos subjetivos de natureza prestacional.

Analises feitas nas politicas publicas habitacionais brasileiras das Ultimas décadas
(ALFONSIN, 1997; DUARTE, 2012; BONIZZATO, 2007; DIAS, 2011; MENDONCA &
COSTA, 2012) mostraram que as previsdes juridicas do exercicio ao direito a moradia foram
insuficientes para promover o acesso a moradia adequada e a habitagfes dignas. Varias foram

as causas apontadas, nestes estudos, para tanto: especulacdo imobiliaria; déficit habitacional



brasileiro; dificuldades de acesso a linhas de financiamento para aquisi¢cdo da moradia propria
para o segmento populacional de baixa renda; auséncia ou ineficicia das politicas pablicas
habitacionais; insuficiéncia de politicas de desenvolvimento urbano, entre outras.

Quanto ao exercicio do direito & moradia adequada pela populacéo em situacéo de rua
- comumente denominada “populagdo de rua” -, a realidade néo é diferente, notadamente por
se tratar de “[...] grupo populacional heterogéneo, composto por pessoas com diferentes
realidades, mas que tém em comum a condigéo de pobreza absoluta e a falta de pertencimento
a sociedade formal.” (COSTA, 2005, p. 3)

Confrontando as dificuldades de exercicio do direito a moradia pelos cidaddos de
baixa renda com a populacdo de rua, a questdo do exercicio do direito a moradia torna-se
ainda mais complexa, haja vista as caracteristicas diferenciadas deste grupo social, bem como
das dificuldades até mesmo de compreendé-la, como serd visto adiante.

Em algumas hipoteses, inclusive, torna-se dificil distinguir a “populagéo em situacéo
de rua” com “moradores de baixa renda com enormes caréncias habitacionais”, conforme
analise dos conceitos de homeless feito pelas Nacbes Unidas para fins demograficos,
conforme apontamentos de Frederico Ferreira (2006, p. 4). Considerando o fato de que o
conceito de homeless (sem-casa) varia de pais para pais, por se tratar de uma definicdo
cultural baseada em concepcdes tais como “moradia adequada”, “padrdo minimo comum de
habitacdo” e “seguranga na posse”, esta definicdo pode ser percebida de diversas maneiras,
por diferentes comunidades. (NACOES UNIDAS, 2007, p. 115) Confrontados 0s possiveis
conceitos de homeless, as Nagdes Unidas consideram duas categorias de sem-casa: sem-casa
primérios (sem-teto ou desalojados)’ e sem-casa secundérios (transeuntes).?

Vieira, Bezerra & Rosa, citados por Costa (2005, p. 3) identificaram na populagéo de
rua, a0 menos trés segmentos: pessoas que “ficam” na rua (situagdo circunstancial de
desemprego e busca de emprego); pessoas que “estdo” na rua (pessoas que estabelecem
relagbes com quem vive na e da rua e assumem alguma estratégia de sobrevivéncia) e pessoas

que “sdo0” da rua (estabelecidos na rua e com sequielas fisicas e mentais desta condigéo).

! Esta categoria inclui pessoas que vivem nas ruas ou sem um abrigo, que se enquadrariam no ambito de pessoas
que vivem em alojamentos. (NACOES UNIDAS, 2007, p. 115) “Primary homelessness (or rooflessness). This
category includes persons living in streets or without a shelter that would fall within the scope of living
quarters.”

2 Esta categoria pode incluir os seguintes grupos: (i) pessoas sem lugar de residéncia habitual que se deslocam
freqlientemente entre varios tipos de alojamento (incluindo residéncias, abrigos ou outras habitacdes); (ii)
pessoas que residem normalmente, por muito tempo, em abrigos ou programas similares para desabrigados
(também chamados “transeuntes”). (NACOES UNIDAS, 2007, p. 115) “Secondary homelessness. This category
may include the following groups: (i) Persons with no place of usual residence who move frequently between
various types of accommodation (including dwellings, shelters or other living quarters); (ii) Persons usually
resident in long-term (also called “transitional’) shelters or similar arrangements for the homeless.



O Decreto n° 7.053/2009, que “Institui a Politica Nacional para a Populagdo em
Situagdo de Rua e seu Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento, e da
outras providéncias” (BRASIL, 2012a), no seu paragrafo Unico, do art. 1°, define a populacio

em situacéo de rua como

0 grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema, 0s
vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia
convencional regular, e que utiliza os logradouros publicos e as areas degradadas
como espago de moradia e de sustento, de forma temporéria ou permanente, bem
como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como moradia
provisoria. (BRASIL, 2012a; grifos acrescidos)

A cidade, para este grupo é, ambiguamente, “[...] o locus de provisionamento minimo
das necessidades, com seus becos e restos, e 0 locus de sua reiterada rejeicdo e recriminacao,
negando-lhe uma vida privada e coletiva dignas.” (VALENCIO et al., 2008, p. 589)

Historicamente, a atuagdo do setor publico municipal sobre os problemas que afetam a
populacdo em situagdo de rua, ora estdo temporalmente e contextualmente defasadas em
relacdo & situacéo fatica destas populagdes, ora tém sido construidas sob viés ndo inclusivo®,
chegando, em determinados casos, até mesmo a carater higienista* ou facista®. As medidas
descritas tm como consequéncias: a estigmatizacdo, a desfiliacdo e a desrritorializagdo da
populacéo em situacéo de rua, conforme estudo realizado por Valéncio e outros (2008).

Do ponto de vista juridico, trés ordens de questdes acerca do direito a moradia
adequada da populagdo em situagdo de rua podem ser levantadas: a primeira refere-se aos
contornos da ideia de “funcdo socioambiental da propriedade” - inclusive da propriedade
publica — indispensavel para discutir-se o acesso a propriedade urbana da populacdo em

situacdo de rua; a segunda diz respeito a questdo da gestdo democratica das cidades, colocada

® Cite-se,  titulo de exemplo, a operacdo realizada no inicio de 2012 na Regido conhecida como cracolandia, em
Séo Paulo. Segundo noticias veiculadas a época: “Combate ao crack é usado para remover moradores de rua em
SP, dizem especialistas. PrisGes ndo ajudariam a resolver o problema das drogas na capital paulista”. R7
Noticias, 30/05/2012. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/sao-paulo/noticias/combate-ao-crack-e-usado-para-
remover-moradores-de-rua-em-sp-dizem-especialistas-20120530.html> e “Operagéo na Cracolandia resulta em
85 internacgdes. Desde o dia 3 de janeiro, 5.901 pessoas foram abordadas na regido”. R7 Noticias, 17/01/2012.
Disponivel em: <http://noticias.r7.com/sao-paulo/noticias/operacao-na-cracolandia-resulta-em-85-internacoes-
20120117.html> Outras a¢des no mesmo sentido realizadas pela Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, entre outras
capitais do Brasil, foram descritas no estudo realizado pelo CENTRO GASPAR GARCIA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2012.

4 Na reportagem divulgada por Sangiovanni, segundo a qual em S&o Paulo, a “Prefeitura faz muro para sob
viaduto para tirar moradores de rua” (2008), este viés higienista ficou caracterizado.

® Facista foi a qualificacdo do Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Bitencourt
Marcondes, as condutas de agentes do Municipio de Belo Horizote e do Estado de Minas Gerais, contra a
populagdo em situacdo de rua, que consistia no recolhimento compulsorio de seus pertences pessoais. Foi
proferida, em 11/07/2013, nos autos do recurso que, confirmando liminar anteriormente concedida, proibiu que
o0s agentes publicos municipais (Fiscalizacdo e Guarda) e estaduais (Policia Militar) promovessem este
recolhimento compulsério. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado. Agravo de Instrumento n°
1264724-58.2012.8.13.0000. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br> Acesso em: abr. 2014)



como elemento central para a nogdo de sustentabilidade das cidades e & construcédo de
politicas publicas de desenvolvimento urbano. A terceira questdo refere-se a eficacia dos
direitos fundamentais sociais, que requerem cuja densificacdo conceitual deve repercutir no
exercicio dos direitos publicos subjetivos a moradia adequada.

A partir da problematica tracada, tem-se como hip6tese de investigagdo, a nortear o
desenvolvimento deste estudo, a suposi¢do critica segundo a qual o exercicio do direito a
moradia pela populacdo em situacdo de rua carece de eficacia juridica, tendo em vista a
utilizacéo, nos processos de aplicacéo do direito, de concepcOes de fun¢do socioambiental da
propriedade, gestdo democréatica das cidades e eficicia dos direitos fundamentais sociais,
descontextualizadas do paradigma do Estado Democrético de Direito. Supde-se, ainda, que as
causas desta ineficacia estejam relacionadas a forma como estdo estruturadas as politicas
publicas referentes a populagdo em situacdo de rua, com as de acesso & moradia.

Diante do problema e hipdteses apresentados, o presente trabalho pretende refletir e
lancar luzes ao tema do exercicio do direito a moradia pela populacdo em situacdo de rua a
partir das politicas publicas positivadas e vigentes no ordenamento juridico. Para tanto,
realizou pesquisa de cunho teérico e qualitativo, mediante coleta de dados primarios — dados,
planos e programas governamentais, legislacdo e jurisprudéncias - e secundarios, tais como

bibliografia e estudos sobre o tema.

2 Funcéo socioambiental da propriedade e direito a moradia adequada

O direito de propriedade, conceituado historicamente, é a relagdo entre um individuo
(sujeito ativo) e um sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas, o qual tem o
dever de respeitar esse direito da maneira como estiver juridicamente configurado. Trata-se de
principio consagrado na Constituicdo da Republica, entre os direitos e garantias individuais
— art. 5%, inciso XXII (BRASIL, 2012c).

Quanto as etapas evolutivas do conceito de direito de propriedade, boa parte da
literatura no campo do direito pablico reconhece duas fases: a do Estado Liberal, na qual a
propriedade é configurada como direito individual e absoluto; e a do Estado Social, segundo a
qual o regime juridico da propriedade privada é definido & luz de sua funcdo social, mais
recentemente nominada fungéo socioambiental da propriedade e da cidade (FERNANDES,
2006, p. 11). Assim, o exercicio do direito de propriedade passa a ser restringido pelo
interesse coletivo (art. 5° inciso XXIII, CF/88). Tal configuracdo da propriedade também é

reconhecida no &mbito do Codigo Civil vigente (notadamente no art. 1.228 da Lei n°



10.406/2002)

Ao se referir & evolucdo do conceito de propriedade, mesmo sob a égide do Codigo
Civil de 1916, Orlando Gomes afirmou que “[...] o proprio preceito legal que assegurou ao
proprietéario o direito de fruir e dispor da coisa do modo mais absoluto estabeleceu que seu
exercicio encontraria limites na lei e nos regulamentos.” (GOMES, 2007) No mesmo sentido,
acrescentando as variaveis da constitucionalizacdo do direito civil e da funcdo social da posse
(TEPEDINO, 2004 e MILAGRES, 2011).

A Constituicdo da Republica também inscreveu a propriedade privada e sua fungéo
sociambiental como principios da ordem econémica (art. 170, 1l e 1I1). Para José Afonso da
Silva esse fato foi muito importante para estruturar o regime da propriedade privada em nosso
direito, pois:

[...] ela ndo mais podera ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito e
significado, especialmente porque os principios da ordem econdmica sdo preordenados a vista da
realizacdo de seu fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
(SILVA, 1995, p. 743)

Atualmente ndo ha que se falar de conceitos estanques entre propriedade privada e
propriedade urbanistica, pois deve-se conciliar os direitos subjetivos individuais com os
interesses da comunidade. Os institutos juridicos limitativos do direito de propriedade vao
aparecendo e se fortalecendo na ordem juridica brasileira na medida da necessidade da
compatibilizac&o entre a propriedade privada com a sua fungdo socioambiental e os direitos
individuais e coletivos.

Apobs o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), a configuragdo do regime juridico da propriedade urbana passou a se estruturar
em dois pilares: 1. a fungdo socioambiental da propriedade e 2. a gestdo democratica da
cidade.

A propriedade urbana, contemporaneamente, tem conformacéo juridica mais complexa
do que em momentos histéricos anteriores, pois é constituida e condicionada também pelo
Direito Urbanistico, a fim propiciar habitacdo, condi¢cBes adequadas de trabalho, recreagdo e
de circulacdo humana, entendidas como as principais fungbes urbanisticas tratadas pela
legislaco brasileira.®

O direito de propriedade urbana, nesse contexto, encontra-se submetido & funcéo

® para Jorge Bernardi, podem ser identificados trés grupos de funcdes sociais da cidade: funces urbanisticas, de
cidadania e de gestdo. Sdo convencionadas como fungdes sociais urbanisticas: habitacéo, trabalho, lazer e
mobilidade; fungdes de cidadania: educacéo, salde, seguranca e prote¢do; e as funcdes de gestdo: prestacéo de
servigos, planejamento, preservagdo do patriménio cultural e natural e sustentabilidade urbana. (BERNARDI,
2006, p. VI)



publica do urbanismo, prevista na Constituicdo da Republica de 1988, que engloba, entre
outros aspectos:

- a politica de desenvolvimento urbano (art. 182, caput);

- 0 plano diretor, definido como o instrumento basico de politica e desenvolvimento

urbano para cidades com mais de 120 mil habitantes (art. 182, §1°);

- 0 regime urbanistico do solo (art. 182, 82° e §4°);

- a intervencdo do Estado no exercicio das faculdades dominiais relativas do uso do

solo e & faculdade de construir, tais como a desapropriagdo comum e a
desapropriacao sancéo (art. 182, §83° e 4°) e a usucapido pré-moradia (art. 183).

O principio da funcdo socioambiental da propriedade deve ser visto de forma sistémica
e conciliar interesses individuais e sociais.

A funcéo social da propriedade representa a garantia de que o uso da propriedade seja
socialmente Gtil e adequado. A propriedade so se justifica na medida em que concorre para o
bem comum e que cria utilidade e riqueza. Desse modo, o proprietario tem dominio sobre a
coisa e ndo pode perdé-la sem indenizacdo, mas tem que usé-la de forma compativel com os
principios reitores do sistema normativo, pois a propriedade ndo é um fim em si mesmo, e sim
instrumento que deve cumprir sua fungéo social no atingimento do bem-estar geral.

Segundo Liana Portilho Mattos, a disciplina juridica da funcdo social da propriedade,

deste modo, configura-se a partir do seguinte quadro:

[...] ) a funcdo social da propriedade urbana é um conceito aberto cuja matriz encontra-se na
Constituicdo Federal de 1988; seu conteldo minimo é dado pelo Estatuto da Cidade (Lei federal n.
10.257, de 10 de julho de 2001) e complementado pelo Plano Diretor de cada Municipio, quando
houver; ii) a funcdo social da propriedade rural, um conceito fechado e predeterminado, tem sua
matriz no Estatuto da Terra de 1964 e sua reafirmacédo dada pela Constitui¢do de 1988. (MATTOS,
2003, p. 96)

Com a promulgacéo do Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), cujo objetivo € o
pleno desenvolvimento das fungfes sociais da propriedade e da cidade, a ideia de que o
principio da funcdo social da propriedade urbana era comando constitucional meramente
programaético, foi definitivamente substituida pelo reconhecimento de que tal principio é um
preceito imperativo ao ordenamento e desenvolvimento urbano.’

Ainda conforme Liana Mattos, a efetivacdo do principio da funcdo social da
propriedade pugna pela aplicagdo e efetivacdo de diversos instrumentos aptos a sua
concretizagdo, positivados na ordem juridica brasileira, notadamente na Constituicdo da
Republica e no Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), tais como:

[...] a gestdo democrética da cidade e a cooperagdo entre todos 0s segmentos sociais e 0 governo

" Cf. nesse sentido, FERNANDES, 2006, p. 3-23.



para consecucdo do desenvolvimento urbano; a condenagdo da retencdo especulativa de imovel
urbano, que resulta na sua subutilizagdo ou ndo utilizacdo; o combate a poluicdo e a degradacédo
ambiental; a justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbanizacdo; a
promocdo da regularizacdo fundidria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa
renda etc. (MATTOS, 2003, p. 95)

Para efetivacdo do principio da fungdo social da propriedade, a leitura sistemética da
Constituicdo de 1988 sempre foi mais que suficiente. Todavia, o Estatuto da Cidade € marco
importante para o envolvimento da sociedade no processo de redefini¢do dos espacos urbanos
e na consolidacdo da gestdo democrética da cidade.

Nesta perspectiva, cumpre ao Estado fazer valer a funcéo social da propriedade,
enquanto ao proprietario, detentor do espaco, assegura-se o direito de uso, frui¢do, disposicao
e reivindicacdo deste, porém este direito tem de ser exercido de forma a atender as
necessidades sociais, a luz do paradigma do Estado Democrético de Direito.

Percebe-se, com isso, a ruptura da concepcdo cléassica de propriedade urbana, tida
como o direito absoluto.

Tal viséo, na concepcéo de Fernandes, concebia a propriedade imobiliaria

[...] quase que exclusivamente como uma mercadoria, cujo conteido de aproveitamento
econdémico é de ser determinado pelos interesses individuais do proprietario [Desta forma,]
qualquer valor social de uso fica restringido, assim como ficam reduzidos os limites da acdo do
poder plblico na determinagdo de uma ordem publica mais equilibrada e includente.
(FERNANDES, 2006, p. 8)

A insercdo do principio da funcdo social no conceito de propriedade fez mudar esse
proprio conceito para um direito que permite ao seu titular usar, gozar e dispor de certos bens,
desde que promova 0 seu adequado aproveitamento, pois a fonte geradora da limitagdo ao
direito de propriedade é a prdpria Constituicdo Federal, mediante “[...] a construcdo e
fortalecimento de instrumentos de aproximacdo dos diversos segmentos da populacdo junto a
elaboragé&o e gestdo do planejamento urbano.” (CYMBALISTA, 2006, p. 292)

Maria Coeli Simdes Pires, analisando o Direito Urbanistico na Constituicdo de 1988 e
0s instrumentos previstos no Estatuto da Cidade, tragou diretrizes importantes que deverdo
nortear o Poder Publico, em especial os Municipios, na interpretacdo da base normativa e das
situacOes de aplicacdo da funcéo social da cidade, que podem ser perfeitamente utilizadas
para a discussdo sobre o exercicio do direito @ moradia pela populacdo em situagdo de rua.

Dentre essas diretrizes, destacam-se as que afirmam que:

[...] a propriedade urbana é inserida no campo do Direito publico, devendo, assim,
ser regulada pelo direito editado pelas Camaras Municipais, no que toca a questdo
da ordenacdo da cidade, ressalvadas diretrizes de interesses regionais;

[...] a funcéo social como internalidade da propriedade impde ao titular a obrigacdo
de atender o interesse coletivo;

[...] a abordagem da escassez do solo urbano e da pressdo para 0 acesso a cidade



deve ser feita em face do direito a moradia ou a habitacdo; (PIRES, 2008, p. 382-
383)

Percebe-se, entdo, na Constituicdo de 1988, a grande importancia da funcéo social da
propriedade como direito fundamental. O direito de propriedade deve amoldar-se para que
reste configurada a inclusdo social e territorial deixando de lado a especula¢éo imobiliéria, ou
seja, faz-se necessario o conhecimento do verdadeiro alcance do principio da fungdo social da
propriedade como norma de aplicabilidade imediata assim como todos os outros principios
urbanisticos, tais como os elencados por Fernandes (2006, p. 12): o principio do urbanismo
como funcdo publica e ndo apenas estatal; supremacia do direito publico sobre o direito
privado na interpretacdo das regras do Estatuto da Cidade e demais leis urbanisticas; o caréater
normativo das regras urbanisticas e a conformidade do direito da propriedade as regras
urbanisticas; a separagdo entre o direito de construir e o direito de propriedade; a coesdo das
normas urbanisticas e o da justa distribuicéo dos 6nus e dos beneficios da urbanizacéo.

A funcdo social da propriedade é elemento central da discussdo do direito social de
acesso a moradia adequada e para a aplicagdo dos instrumentos constitucionais e legais, vez
que esta se orienta pelo alcance de sua funcdo social. Ela também possibilita que o poder
publico - notadamente os Municipios - implemente medidas interventivas & propriedade
privada para garantir o direito a moradia & populacdo em geral, nos termos previstos em seu
capitulo da politica urbana citados anteriormente (art. 182 e segs da Constituicdo da
Republica de 1988).

A jurisprudéncia brasileira ja reconhece os efeitos da funcéo social da propriedade no
exercicio do direito & moradia, em favor de ocupantes, ao julgar conflitos entre estes e os

proprietéarios de iméveis urbanos, como relatado por Jorge Luiz Souto Maior®.

3 Gestdo democratica das cidades e direito a moradia adequada

Para possibilitar o exercicio da cidadania, o sistema do direito também deve voltar-se

para a construgdo, consolidacdo e implementagdo de procedimentos democraticos que

8 Algumas decisdes sobre o tema foram referenciadas na sentenca proferida pelo juiz Amable Lopez Soto, em
janeiro de 2006, nos autos do Processo n. 007.96.318877-9, em tramite na Vara Civel do Férum Regional VII
de Itaquera. Dentre elas, destaca-se a do TJSP que afirma que “O principio da funcéo social atua no contetido
do direito. E, dentre os poderes inerentes ao dominio, previstos no art. 524 do Cédigo Civil (usar, fruir, dispor
e reivindicar), o principio da funcéo social introduz outro interesse (social) que pode ndo coincidir com os
interesses do proprietario. [...] Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma,
conflitivo consigo proprio, cabendo ao Judiciario dar-lhe a necessaria e serena eficacia nos litigios graves que
Ihe sdo submetidos (ApCiv. 212.726-1-8-SP, j. 16.12.1994, Desembargador José Os6rio)” (SOUTO MAIOR,
2012)



possibilitem aos cidad&dos sua participacdo na gestéo urbana.

O processo de democratizacdo vivido pelo Pais nos Gltimos vinte anos e o desenho
democrético tragado na Constituicdo da Republica de 1988 podem ser considerados 0s
principais fatores responsaveis pelo incremento da participacdo popular e do controle social
sobre o desempenho das atividades de interesse publico.

O paradigma do Estado Democrético de Direito, tracado no art. 1° da CR/1988,
formatou a base segundo a qual inimeros instrumentos, no plano constitucional e
infraconstitucional, acentuam a participagéo dos cidaddos na gestdo administrativa, dentre os
quais se destaca, no &mbito da politica urbana, a gestdo democrética das cidades (art. 2°,
inciso 11, da Lei n® 10.257/2001).°

Maria Coeli Simdes Pires e Jean Nogueira demonstram a atual importancia da
participacdo popular na administracéo pablica. Afirmam que:

Né&o obstante, apesar das tensdes, e mesmo por causa delas, vai sendo firmada a convic¢do acerca
ndo somente da possibilidade, como também da necessidade da coexisténcia complementar das
formas diretas e indiretas de participagdo popular, como meio de interven¢do nos mecanismos de
tratamento da coisa publica e, notadamente, de ampliacdo da esfera publica para defesa de
interesses difusos. [...]

E de se concluir, por conseguinte, que, nos atuais quadrantes democraticos, o Direito se legitima &
medida que concede aos sujeitos de direitos a oportunidade de participar dos processos de criacdo
e aplicacdo das normas a que serdo submetidos, 0 que pressupde uma compreensao
procedimentalista do atual paradigma de Estado Democrético. (PIRES; NOGUEIRA, 2004, p. 20)

Trata-se, em Ultima analise, de reforcar - ou de radicalizar - a democracia. Para Marcal

Justen Filho,

Nenhum mecanismo juridico formal pode gerar a democracia ou substituir a participagdo popular
como instrumento de controle de poder. [...] A democracia é a solugdo mais eficiente para o
controle do exercicio do poder. A omissdo individual [e porque também ndo dizer coletiva] em
participar dos processos de controle do poder politico acarreta a ampliacdo do arbitrio
governamental. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 733)

A gestdo democrética das cidades diz respeito a estratégia de gestdo que incorpora a
ideia de participacéo direta do cidaddo em processos decisérios sobre o destino da cidade.

Alguns dos instrumentos hoje utilizados pelo Direito Urbanistico na busca pelo
exercicio da funcdo social da cidade e da propriedade urbana tém encontrado diversas
barreiras e divergéncias que remontam & configuracdo do direito pablico na Modernidade, que
representou ao mesmo tempo a limitagdo do poder absolutista oriundo do Ancién Régime e a

formacdo de direito para dar respaldo a atuacdo de uma Administracdo autoritaria. O

° Cf. a explanacéo sobre todos os instrumentos disponfveis de participacido na Administracdo Plblica, nos
trabalhos de FREITAS (2003), PEREZ (2004) e SANTOS (2004) e, quanto aos mecanismos especificos da
legislacdo urbanistica (DIAS, 2011, p. 332-333 e BUCCI, 2010, p. 335-354).



nascimento deste Direito, diz Maria Jodo Estorninho, “[...] insere-se perfeitamente no
contexto da ‘visdo liberal do mundo’, assente na separagéo entre o Estado e a sociedade, por
forma a garantir a propriedade e a intimidade, valores fundamentais que o liberalismo procura
preservar a todo o custo”. (ESTORNINHO, 1999, p. 31)

Talvez por esta razdo — entre tantas outras — tenha ocorrido o fortalecimento do
Direito Urbanistico como ramo autdbnomo do direito publico, com principios e normas
proprias, distintos da atual configuragdo do Direito Administrativo.

Das consequéncias sociais e econdmicas do paradigma liberal do Direito (exploragéo
do homem, acumulacdo de capital e revolucdo industrial), comega a configurar-se o direito
materializado do Estado social.

Esse modelo de direito e de Estado passou a preocupar-se com a realizagdo dos
direitos fundamentais de carater social, na tentativa de criar uma situacdo de bem-estar geral
que garantisse o desenvolvimento da pessoa humana, razdo pela qual as funcbes da
Administracdo Publica foram, aos poucos, alargadas. Alteraces nas areas do direito de
propriedade e do contrato serviram como demonstragdo da materializagdo do direito formal
burgués.

Se, por um lado, surge dai a imagem de uma sociedade complexa que vai cada vez
mais especificando seus sistemas de agdo, de forma que os atores individuais passem a
exercer posicdo marginal de “clientes”, por outro lado espera-se que a Administragdo Publica
possa controlar normativamente as expectativas sociais por meio de atuagéo dirigente.

O problema que decorre dessa expansdo do Estado é a contradi¢do entre o fim (a
igualdade) e os métodos (“opressdo” burocrdtica e administrativa) praticados pela
Administracdo Publica. (HABERMAS, 1990, p. 116)

No Estado social, o direito privado, assim como o publico, apresenta-se, agora, como
mera convencao e a distingdo entre eles é tdo somente didatica, e ndo mais ontoldgica. 1sso
faz com que o Estado subsuma toda a dimensdo do publico, pois deve prover todas as
necessidades publicas, tais como salde, educacéo, previdéncia, etc., além de garantir ordem e
seguranca, fomento, planejamento, dirigismo, prestacdo, cobertura de necessidades
financeiras publicas e protecdo do patrimdnio cultural.

No Estado Democréatico de direito, é o principio da soberania popular que impde a
participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se exaure na
simples formacéo das instituicdes representativas. Deve haver, portanto, a presenga do
elemento popular na formacdo da vontade do Estado e da Administracdo Publica.

O diagnéstico da mudanca de contexto do Direito Administrativo e da necessidade de



sua releitura paradigmatica revela-se na seguinte passagem da obra de Marie-Héléne Renaut:
“A democracia exige ndo somente que os cidaddos sejam protegidos contra o poder, mas que
participem do exercicio do poder que os regem”. (2007, p. 137, traducdo livre do francés)

Muito h& que se falar dessa transformacédo paradigmética do Direito Urbanistico rumo
a cidadania, como assinala Maria Coeli Simdes Pires (2008, p. 377-406). Por ora registra-se a
necessidade de sua reflexdo no campo teorético para sua incorporagdo nas praticas da gestéo
democrética das cidades.

No tocante a gestdo democratica da cidade para o exercicio do acesso a moradia, o0 art.
43 do Estatuto da Cidade prevé os seguintes mecanismos de participacdo: drgaos colegiados
de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; debates, audiéncias e consultas
publicas; conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e
municipal e iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano. Dias (2011) e Bucci (2010), ao tratarem da analise panoramica dos
citados procedimentos e Di Sarno (2011), ao discutir a audiéncia publica em matéria de
politica urbana, analisam as potencialidades e limites do uso destes instrumentos para a gestdo
democrética das cidades, voltada para todos 0s seguimentos sociais.

Daniella Dias, além de demonstrar que o Estado brasileiro ainda ndo se utilizou de
todo o potencial normativo expresso no texto constitucional e no Estatuto da Cidade, no tema
da democracia urbana, revela o0s requisitos necessarios para a efetividade da gestéo

democratica das cidades. Para a autora,

Os “resultados’ qualitativos vao depender da efetiva representatividade dos cidadéos e
do préprio processo de tomada de decisdo politica, 0 que dependera
significativamente dos canais difusores da informagdo e do nivel de consciéncia, de
conscientizacdo e do comprometimento dos cidaddos para refletir sobre os temas-
objeto de debates dentro dos processos decisorios paralelamente a existéncia de
efetiva descentralizacdo politico-administrativa e democratizagdo da administracdo
publica (DIAS, 2011, p. 398)

E justamente quanto a estes aspectos e requisitos da participagio que o problema das
politicas publicas em matéria de exercicio ao direito & moradia destinado a populacéo de rua
encontra seu maior obstéculo.

Na pesquisa nacional coordenada pelo MDS, em 2008, constatou-se que, quanto a
participagdo em movimentos sociais e cidadania, 95,5% dos entrevistados que viviam em
situacdo de rua ndo participa de qualquer movimento social ou atividade de associativismo.
Apenas 2,9% confirmaram participagdo em algum movimento social ou associagdo. A maioria
(61,6%) ndo exerce o direito de cidadania elementar que é o voto para a escolha dos

representantes parlamentares e dos executivos governamentais, uma vez que nao possui titulo



de eleitor. (BRASIL, 2008a)

Assim, o grau de exclusdo da populagdo em situacdo de rua é tdo acentuado, que suas
demandas na construcéo de politicas publicas para o exercicio de direitos sociais — em regra
ndo atendidos pelo Poder Executivo - ndo tém conseguido alcangar os demais &mbitos centrais
da esfera publico-politica, tais como o Poder Legislativo e o Poder Judiciario.

No caso deste ultimo, Jodo Mauricio Martins de Abreu, ao empreender estudo acerca
da efetividade da defesa do direito & moradia no Brasil, com foco em processos judiciais que
envolvem assentamentos informais, concluiu que “[...] é dominante um comportamento
processual (principalmente do Judiciario) que blogueia a discussdo e aplicagdo efetiva do
direito & moradia em favor dos assentados [...]” (ABREU, 2011, p. 410) Também conclui, na
mesma linha que o relatério de monitoramento da moradia adequado encaminhado a ONU,
que “[...] nossos tribunais ndo enxergam os grupos vulneraveis [...] como titulares do direito
a moradia. (ABREU, 2011, p. 410; grifos acrescidos)

Diante deste contexto, o encaminhamento das demandas da populagdo em situagdo em
rua no &mbito da esfera publico-politica tem sido feita pelos movimentos sociais mobilizados
em torno do problema, notadamente o0 Movimento Nacional da Populagéo de Rua e a Pastoral

do Povo da Rua.
4 O direito & moradia adequada como direito fundamental social e seus efeitos juridicos

Para compreender a moradia adequada como direito fundamental™ social importante
delinear, como feito pela ONU-HABITAT (2010), as dimensdes deste direito, que ndo se
resume a “quatro paredes e um teto”. Ele abarca o direito a liberdades (protecdo contra o
despejo forcado, destruicdo e demolicdo da habitacéo; proibi¢do de ingeréncias arbitrarias na
casa, na familia e na privacidade; direito de escolher onde morar, escolher a casa e de
circulagéo) e outros direitos (seguranca da posse; restituicdo da casa, da terra e do patrimonio;
acesso ndo discriminatério e em igualdade de condicbes a uma moradia adequada, a
participacdo na adogdo de decisfes vinculadas com a moradia no plano nacional e local;
direito as cidades sustentaveis; direito a vida, & saude, a liberdade de ir e vir, & inviolabilidade

do domicilio, & informacéo, direito do consumidor, direito de defesa e devido processo legal e

19 Toma-se como concepcdo de direitos fundamentais, a de Sarlet, para quem “[....] os direitos fundamentais sdo
todas aquelas posig¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal.” (SARLET, 2008, p. 91)



acesso a justica).

O direito & moradia adequada também remete ao tema da eficicia dos direitos
fundamentais, que enfrentam problemas acerca do reconhecimento do proprio sistema de
direitos fundamentais fora do catalogo do art. 5° da CR/1998 e, ainda, se tais direitos podem
decorrer de tratados internacionais.

No caso do direito a moradia, como afirmado anteriormente, a sua inclusdo no art. 6°
da CR/1988 ap6s o advento da EC n° 64/2010, positivou-o como direito social, com
consequiéncias importantes para a luta por sua eficécia.

Mesmo anteriormente a esta positivacdo, o referido direito era concebido como direito
fundamental, a luz da teoria dos direitos fundamentais implicitos, pois decorrentes do regime
politico democrético, dos principios constitucionais fundamentais, art. 1° a 4° CR/1988 e dos
tratados e convencdes internacionais de direitos humanos reconhecidos na ordem juridica
interna.

Entre outros instrumentos internacionais de protecdo ao direito & moradia adequada,
este ja estava previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1945), no
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), na Convencdo Internacional sobre
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo racial (1965), na Convencéo Internacional
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher (1965), na
Convenc#o sobre os Direitos da Crianca (1989) entre outros.™*

Assim, desde a positivacdo desses direitos no ordenamento juridico brasileiro, o
direito fundamental & moradia esteve apto a gerar efeitos, sem necessaria interferéncia do
legislador ordindrio. Para Sarlet "Todas as normas constitucionais sdo sempre eficazes e, na
medida de sua eficacia (varidvel de acordo com cada norma), imediatamente apliciveis"
(SARLET, 2007, p. 266)

Dentre os efeitos imediatos do direito social & moradia, tracados em virtude de se
configurar como direito social, notadamente apds a EC n° 64/2010, podem ser enumerados 0S
seguintes:

e revogacéo de toda a legislacéo preexistente;
e vinculacdo do legislador a seu preceito;

e tornou inconstitucionais 0s atos normativos editados apds a vigéncia da

11 Cf sobre o direito & moradia no ambito dos direitos humanos internacionais e seu reconhecimento pela ordem
juridica interna: SAULE JUNIOR, 2006, p. 217; PLATAFORMA DHESC BRASIL, 2008, p. 12-13; ONU-
HABITAT, 2010, p. 51-54; MILAGRES, 2011, p. 92-108.



Constituicéo, caso colidentes com seu conteldo;

e passou a servir de pardmetro para a interpretagéo, integracdo e aplicacédo das
normas juridicas;

e geracdo de posicdo juridico-subjetiva, tomando-se esta, em sentido amplo, e
nao apenas como direito subjetivo individual.

e passou a evitar a vedagdo do retrocesso (SARLET, 2007, p. 316-317)

Além desses efeitos, também é possivel deduzir das normas definidoras do direito a
moradia posices juridicas subjetivas individuais.

Quando se afirma que o direito & moradia confere direitos de natureza prestacional®?,
estes podem ser entendidos no sentido amplo (protegdo, participagdo na organizagdo e no
procedimento, criagdo de estruturas organizacionais, implementagcdo de medidas positivas
referentes ao acesso & moradia adequada) e no sentido estrito (prestacBes materiais sociais e
implementacéo de politicas publicas de acesso & moradia).*?

Os instrumentos legais de efetivacdo do direito @ moradia previstos no ordenamento
juridico brasileiro atual sdo multiplos, podendo ser utilizados para a garantia deste direito a
populacdo em situacdo de rua, os seguintes:

a) instrumentos de cumprimento e garantia da funcéo social da propriedade:
plano diretor (art. 182, §1° CR/1988), parcelamento, edificacéo e utilizacdo compulsorios (art.
182, § 4° 1, CR/1988), IPTU progressivo no tempo (art. 182, § 4° |Il, CR/1988),
desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica (art. 182, § 4°, IlI), direito de
preempcdo™ (art. 25 a 27, Estatuto da Cidade), outorga onerosa do direito de construir® -
também denominada solo criado (art. 28 a 31 do Estatuto da Cidade) -, zonas ou areas
especiais de interesse social — ZEIS ou AEIS™;

b) instrumentos de regularizacdo fundiaria: usucapido especial urbano (art. 183

CR/1988); concesséo especial para fins de moradia (MP 2220); concesséo de direito real de

12 0s direitos prestacionais sio comumente denominados pelos doutrinadores como direitos de segunda geracéo
ou dimensdo. Surgiram no Estado Social (Séc. XIX) e referem-se a comportamentos ativos do Estado, de
dimenséo positiva; direitos a prestacdes sociais estatais; liberdades sociais; de cunho individual. José Luiz
Quadros de Magalhdes (2000) critica a teoria das geragdes de direitos fundamentais com base em uma
concepcdo de “indivisibilidade dos direitos humanos”.

B3 A sistematizago dos efeitos das previsdes constitucionais acerca do direito fundamental & moradia foi
empreendida por DUARTE, 2012, p. 60-64.

14 O direito de preempcao confere ao poder pliblico municipal, nas reas definidas no Plano Diretor, preferéncia
para a aquisicdo de imovel urbano objeto de alienacdo onerosa entre particulares.

15 Nas areas definidas no Plano Diretor o direito de construir poderé ser exercido acima do coeficiente de
aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.

1 As ZEIS ou AEIS, defiidas no Plano Diretor ou em legislagio especifica, podem ser utilizadas para a definicdo
de areas especialmente destinadas a produgdo de habitagdo de interesse social e/ou manutencdo das comunidades
existentes nas cidades.



uso para fins de moradia (Lei n® 11481/2007); legitimagdo de posse e demarcacdo urbanistica
(Lei n®11.977/2009 - Lei do Programa Minha Casa, Minha Vida);

c) instrumentos de gestdo democrética das cidades (discutidos no item 3, acima).

Além da fungdo socioambiental da propriedade (seja ela publica ou privada), a
efetivacdo da gestdo democrética das cidades é o instrumento capaz de dar sustentacdo e
legitimidade as politicas publicas urbanas para a garantia do direito fundamental & moradia
adequada da populacéo em situagdo de rua. Isto porque os demais instrumentos de efetivagéo
do direito a moradia — & excecdo da usucapido especial urbana, que pode ser requerido
diretamente pelo interessado no Poder Judiciario - sdo manejados pelo poder publico
municipal no &mbito de sua politica de desenvolvimento urbano.

Considerando a configuracéo juridica destes instrumentos, alguns problemas podem
ser enumerados quanto ao exercicio do direito & moradia pela populacdo em situacéo de rua e
que, certamente, contribuem para sua ineficacia.

O primeiro refere-se as dificuldades de participacdo deste segmento populacional nos
instrumentos de gestdo democrética das cidades, como j& discutido.

O segundo est4 atrelado ao fato de ser o poder publico muncipal — na maioria dos
instrumentos citados — o ente responsavel pelas iniciativas em matéria regulamentacdo e
implantagdo destes mecanismos de garantia de moradia adequada, gerando problemas na
definicéo interfederativa das politicas publicas da popula¢do em situacéo de rua.

Outro problema diz respeito ao custo dos programas de habitagdo popular, se
considerado o grave problema da especulagdo imobiliaria da terra urbana (MENDONCA &
COSTA, 2012).

H4, ainda, a dificuldade do uso do instrumento da usucapido de bens (notadamente o
usucapido especial para fins de moradia previsto no art. 183/CR/1988) como instrumento para
a garantia do acesso a moradia a este grupo populacional. As questdes que envolvem a
discussdo do exercicio do direito & moradia pela populacdo em situacdo de rua ndo se
satisfazem apenas com a discussdo acerca da fungdo social da propriedade privada, visto que,
segundo os levantamentos realizados pela Pesquisa nacional sobre a popula¢io em situacio
de rua coordenada pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) e
em outros censos desta populagdo excluida e marginalizada, essas pessoas vivem em areas
publicas, a saber: “[...] em calgadas, pragas, rodovias, parques, viadutos, postos de gasolina,
praias, barcos, tuneis, depdsitos e prédios abandonados, becos, lixes, ferro-velho ou
pernoitando em instituicdes (albergues, abrigos, casas de passagem e de apoio e igrejas).”
(BRASIL, 2008, p. 6)



A maior parte destes locais indicados na pesquisa sdo areas publicas classificadas pelo
art. 99, I, do Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/2002)'" como bens de uso comum do
povo™®. Esta categoria de bem publico é fruivel “[...] indistintamente por quaisquer sujeitos,
em concorréncia igualitaria e harmoniosa com os demais, de acordo com o destino do bem”
(BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 792)

E justamente por forca desta forma de fruicdo reconhecida pela legislagéo e doutrina
juridica, Marques Neto (2009, p. 207; p. 209) afirma que o0 uso comum pressupde: que a
utilizacdo do bem pelos utentes ndo deve impedir a fruicdo do mesmo bem pelo demais;
representa direito publico subjetivo defensavel nas vias administrativas e judicial e seu uso
pode ser ordenado por intermédio do exercicio do poder de policia.'®

A principal consequéncia juridica da ocupag&o destes bens pela populagdo em situaco
de rua encontra-se no fato de que os arts. 183, §3° e art. 191, Paragrafo Unico da Constitui¢io
da Republica vedam a usucapido de bens publicos?, indicando, assim que a alienagdo dos
bens publicos deve decorrer de decisdo (e ndo omissdo) estatal e que, portanto, outras
politicas publicas de acesso a moradia, além da prescricdo aquisitiva, devam ser estruturadas
para 0 alcance da funcdo social da propriedade publica® e da cidade a este segmento
populacional. Como afirma Silvio Luis Ferreira da Rocha (2005), “[...] os bens do Estado [...]
devem atender aos objetivos fundamentais da Republica, entre eles, o da construgdo de uma
sociedade justa, fraterna e solidaria”. Além disso, a funcdo social da propriedade publica
pressupde a coexisténcia do dever estatal de conferir aos cidad&os, ao mesmo tempo, espagos
coletivos de suporte a vida (ndo comercializiveis), tais como os de circulagéo e uso coletivo,
areas protegidas e de suporte territorial para o sistema de servigos; bem como a interferéncia
estatal (seja em areas privadas, seja em &reas publicas) para garantir terra adequada para todas

as atividades econdmicas e para todos os seguimentos sociais. Assim, moradia e atividades

7 «Art, 99, S30 bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas”
(BRASIL, 2002)

18 Segundo Floriano Azevedo Marques Neto (2009, p. 202), quatro sio os elementos caracterizadores do uso
comum: “(i) generalidade; (ii) impessoalidade; (iii) incondicionalidade; e (iv) impregnacdo nas caracteristicas do
bem”, este Ultimo aspecto “[...] expressa que 0 uso comum se impregna no bem de modo a que a coisa passa a
ser determinada pelo uso” (MARQUES NETO, 2009, p. 208)

19 para o autor a razéo do exercicio deste poder de policia “[...] ndo advém apenas da condicdo da Administragdo
de proprietaria do bem (disciplina geral do uso consagrado), mas também de um dever mais amplo de cuidar da
ordem publica e do convivio harménico entre os individuos.” (MARQUES NETO, 2009, p. 207)

2 «Art, 183 [...] § 3° - Os im6veis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido™; “Art. 191 [...] Paragrafo Gnico.
Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.”

21 Em que pese haver divergéncia doutrinaria acerca da aplicagdo do principio da funcao social da propriedade
aos bens do dominio publico (Cf posicédo favoravel aos bens dominicais em DI PIETRO, 2006 e ROCHA, 2005
e posicdo pela inabicabilidade em ABE, 2008) este trabalho advoga e pressupde a sua aplicabilidade,
independente da classificagdo desses bens. O que pode ser alterado na aplicagdo do pricipio da funcéo social da
propriedade aos bens puablicos sdo alguns de seus efeitos, dependendo da classificacdo dos bens e ndo a sua
incidéncia.



econOmicas para populagdo de baixa renda ndo podem, simplesmente, ser resolvidos pelo
mercado, como afirmam Mendonca & Costa (2012) e, quanto ao caso especifico da expulsdo
dos pobres do centro de Séo Paulo, Erminia Maricato (2012) .

Segundo informacdes da Secretaria do Patrimdnio da Unido em discussdo realizada
sobre o tema, nem sempre este assunto da funcéo social da propriedade dos bens publicos é
discutido em juizo, pois

O direito a moradia e a fungdo social do bem publico sdo temas que ndo chegam a
ser discutidos pelo Poder Judicidrio nas causas de reintegracdo de posse de bens
publicos. A auséncia de uma problematizacdo leva o Poder Judiciario a proferir
decisbes que ferem um dos pilares de nosso Estado Democrético, que inclui entre
os direitos fundamentais protegidos o direito a moradia, nos termos do artigo 6° da
Constituicdo Federal. (BRASIL, 2012c)

O contetdo do Plano Diretor dos Municipios e a definicdo das ZEIS e AEIS também
deve ser objeto de discussdo no Poder Legislativo Municipal. Além deles, a votacdo das leis
do sistema orcamentario (Lei do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei
Orcamentaria Anual) sdo instrumentos importantes de efetivagdo das politicas publicas
necessarias ao exercicio ao direito a moradia pela populagdo em situacéo de rua.

Assim, a interpretacdo dada aos elementos internos do ordenamento juridico nos
processos de construcéo e aplicacdo do direito pelas instituicbes do centro da esfera publica
politica (Executivo, Legislativo e Judiciario), ainda ndo pocessam as demandas dos
movimentos sociais de luta de defesa dos direitos da populacdo em situacdo de rua
apresentadas no processo democratico. O direito & moradia ainda é considerado mera diretriz
para o legislador infraconstitucional, sob a perspectiva “programética” dos direitos

fundamentais sociais.

5 Politicas publicas para a eficacia do direito fundamental & moradia adequada da

populacéo em situacéo de rua

A populagdo em situacdo de rua, conforme censo realizado pelo MDS em 2008,
gira em torno de 45.000 adultos, sem contar criangas e adolescentes. (BRASIL, 2008a, p. 3-

4)2 O contingente ora descrito equivale a 0,061% da populagdo das cidades pesquisadas.

%2 Integraram o censo 48 municipios com mais de 300 mil habitantes e 23 capitais, independentemente de seu
porte populacional. Entre as capitais brasileiras ndo foram pesquisadas Sdo Paulo, Belo Horizonte e Recife, que
haviam realizado pesquisas semelhantes em anos recentes, e nem Porto Alegre, que solicitou sua exclusao da
amostra por estar conduzindo uma pesquisa de iniciativa municipal simultaneamente ao estudo contratado pelo
MDS (BRASIL, 2008, p. 3). Estudo comparativo sobre os censos realizados, em Belo Horizonte em 1998 e 2005
foi realizado por Ferreira (2006). A Prefeitura Municipal de Sdo Paulo divulgou pesquisa mais recente que



(BRASIL, 2008a, p. 6) Dados mais recentes, relacionados ao censo realizado pelo Municipio
de S&o Paulo, em 2011, apontam o aumento da populacdo em situacdo de rua, apesar do
crescimento econdmico e do emprego nos Ultimos anos (NAS RUAS E FAVELAS..., 2012)
Mesma percepcéo foi apontada em Belo Horizonte.?

Entre os dados coletados na pesquisa do MDS e que tém relagédo com a questéo do
acesso a moradia da populacdo em situacdo de rua, 0s motivos pelos quais essas pessoas
passaram a viver e morar na rua merecem ser analisados. Foram elencados como principais
fatores: problemas de alcoolismo e/ou drogas (35,5%); desemprego (29,8%) e desavengas
com pai/mée/irméos (29,1%). (BRASIL, 2008a, p. 7) Dos entrevistados no censo nacional,
71,3% citaram pelo menos um desses trés motivos (que podem estar correlacionados entre si
ou um ser consequéncia do outro). Em virtude dessas causas, como assinala Costa (2005, p.
3), essas pessoas passaram a utilizar o espago da rua como sobrevivéncia e moradia.

Assim, “A existéncia de moradores de rua nem sempre decorre de problemas
relativos ao deficit habitacional. [...] H&, portanto, aspectos sociais a levar em conta. Ainda
assim, é inegivel que a falta de habitacbes s6 agrava o problema.” (NAS RUAS E
FAVELAS... 2012)

A populagdo em situacdo de rua é composta, em grande parte, por trabalhadores:
70,9% exercem alguma atividade remunerada. (BRASIL, 2008a, p. 10). Os niveis de renda
sdo baixos. A maioria (52,6%) recebe entre R$ 20,00 e R$ 80,00 semanais. Tais dados
desmistificam a percepcéo social de que esta populagdo vive exclusivamente de esmolas
(BRASIL, 2008a, p. 7)

As politicas publicas de atencdo a populacdo de rua foram historicamente
construidas pelos Municipios, dada a falta de dados de &mbito nacional sobre este grupo e
ainda considerando-se a heterogeneidade desta populagéo e as pressdes por respostas mais
imediatas no &mbito local. Costa analisa que essas politicas publicas municipais, em que
pesem serem criativas e inovadoras, sdo bastante restritas diante da crescente demanda
(COSTA, 2005, p. 6) e carecem de recursos necessarios (COSTA, 2005, p. 13)

Importante registrar que, no ambito do Poder Executivo Federal, o | Encontro
Nacional sobre Populagdo em Situacdo de Rua foi realizado pela Secretaria Nacional de

Assisténcia Social (SNAS) do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome, em

apontou que o total da populagdo em situagdo de rua na cidade de Séo Paulo, em 2011, era de 14.478 e que
houve aumento de 11,7% em relacio a pesquisa realizada em 2009. (SAO PAULO, 2012, p. 5-6)

2 Segundo reportagem de Lara e Sarapu (2011): Moradores de rua se multiplicam em BH. Antes limitada & area
central, populacdo de rua se multiplica por toda a capital, transformando-se em desafio inflacionado pelo crack.
Apesar da percepcédo de que fendmeno esta se agravando, BH nao dispde de dados oficiais atualizados.



2005%*. Em 2006 foi constituidio grupo de trabalho interministerial, contando com a
participacdo da sociedade civil para a elaboragdo da politica nacional sobre a populacéo de
rua (BRASIL, 2008b, p. 2). A Pesquisa Nacional sobre populagéo em situagéo de rua, por sua
vez, foi realizada de agosto de 2007 a margo de 2008 (BRASIL, 2008a). Com base nos
trabalhos do grupo constituido e nas informages coletadas na pesquisa nacional foi elaborada
a “Politica Nacional para inclusdo social da populagdo em situagdo de rua”, em maio de 2008
(BRASIL, 2008b). Em decorréncia de todas essas atividades, bem como da mobilizacéo de
grupos de defesa da populagéo em situagdo de rua, foi editado o Decreto n° 7.053/2009, que
“Institui a Politica Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua e seu Comité Intersetorial
de Acompanhamento e Monitoramento, e da outras providéncias” (BRASIL, 2009). E
bastante recente, portanto, a preocupagdo governamental, em ambito nacional, na construcéo
de politicas publicas para este grupo populacional.

A partir da andlise destes documentos, o que pdde ser obervado na modelagem
das politicas publicas e que culminou na elaboracdo do citado instrumento normativo
(Decreto n® 7053/2009), foi a preocupagdo com a intersetorialidade governamental no
tratamento do problema e a tentativa de envolvimento da sociedade civil na discussdo das
referidas politicas. Da mesma forma que a politica definida nacionalmente, o documento final
produzido na 3° Conferéncia Estadual de Direitos Humanos, realizada na Assembléia
Legislativa do Estado de Minas Gerais em 2008, j& havia indicado pardmetros para a
definicéo de politicas publicas voltadas para a populacdo em situacdo de rua, sintetizadas nas

seguintes diretrizes:

Garantia das politicas publicas de respeito ao direito das pessoas em situagdo de rua
de permanecer nos logradouros publicos, espaco de existéncia que lhes restou,
efetivando-se espacos essenciais, como banheiros publicos e centros de referéncia,
bem como substituicdo dos albergues como alternativa para essa populagdo,
promovendo a adequacdo e a reformulacdo dos abrigos e das republicas como
espacos inclusivos e de resgate da cidadania; acesso a politicas publicas de
habitagdo, educacéo, trabalho e renda, com acompanhamento da Defensoria Publica,
de equipe profissional interdisciplinar e das entidades da sociedade civil atuantes na
promocgdo e defesa dos direitos humanos das pessoas em situacdo de rua; criagdo de
novos equipamentos que acolham e atendam as multiplas demandas que envolvem
esse publico, como situagdes de alta hospitalar, tratamento de alcool e drogas;
criagdo de uma Ouvidoria da Populagdo em Situacdo de Rua, para acolher,
acompanhar e atender dendncias de violagdo de direitos. (ASSEMBLEIA..., 2008, p.
1)

Tais orientagbes visam, em sintese, como apontado por Costa, a “[..]

implementacdo de politicas publicas capazes de ampliar a abrangéncia protetiva do Estado

2 Algumas politicas pablicas especificas para a populagdo em situacéo de rua anteriores a este processo foram
tratadas no ambito do Plano Nacional de Assisténcia Social, em 2004.



para com esse publico” (COSTA, 2005, p. 14)

A Politica Nacional para inclusdo social da populacdo em situagdo de rua foi
estruturada sobre o0s seguintes temas: direitos humanos, trabalho e emprego, desenvolvimento
urbano e habitacdo, assisténcia social, educacdo, segurancga alimentar, satde e cultura.

Quanto ao desenvolvimento urbano e habitagdo, tema que interessa a discusséo
ora empreendida, foi proposta a seguinte agenda minima de a¢bes (BRASIL, 2008b, p. 17-
18):

1. Criacdo de alternativas de moradia para populacdo em situagdo de rua nos
projetos habitacionais financiados pelo Governo Federal.

2. Desenvolvimento e implementacdo da politica de locacéo social, articulada a
outros ministérios e a governos municipais e estaduais, contemplando a possibilidade de
estabelecimento de bolsas aluguel e/ou alternativas de moradia compartilhadas, com periodo
maximo de recebimento do beneficio.

3. Desenvolvimento de projetos de reforma de imdveis puablicos para uso
habitacional e enquadramento da populagédo em situagéo de rua nos programas de habitacéo
de interesse social existentes, com énfase nas areas centrais urbanas.

4. Disponibilizacdo de imoveis vazios nos centros urbanos, por meio da
articulacdo entre as esferas de governo para viabilizagcdo de projetos de moradia para a
populacéo de rua.

5. Incorporagdo de projetos de geracdo de emprego e renda, associativismo e
capacitacéo profissional em processos de planejamento das areas centrais.

6. Mobilizagdo e articulagdo dos atores no que tange a habitacéo e trabalho social
especificamente voltados para a populagdo em situagdo de rua.

7. Incluséo de critérios de priorizacdo de projetos que levem em consideragdo a
populacdo em situagdo de rua nos programas habitacionais financiados pelo Governo Federal,
notadamente o FNHIS (Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social) e o FGTS (Fundo
de garantia por Tempo de Servigo).

8. Garantia de integracdo entre habitacdo e meios de sobrevivéncia, tais como
proximidade dos locais de trabalho, facilidade de transporte, infra-estrutura etc.

9. Promogdo de didlogo entre o Ministério das Cidades e a Caixa Econdmica
Federal para a reviséo e reformulacido das modalidades previstas em programas de habitacéo
de interesse social.

No Decreto n°® 7053/2009 (BRASIL, 2012a), o direito a moradia da populagdo em

situacdo de rua foi referenciado tdo somente nas seguintes passagens:



- entre 0s objetivos da Politica Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua
(art. 7°, 1) encontra-se o de assegurar o acesso amplo, simplificado e seguro aos servigos e
programas que integram as politicas publicas de [...] moradia [...].

- houve previsdo de regras, condigdes e financiamento para a criagdo de redes de
acolhimento temporério (art. 8°), que devem estar articuladas com programas de moradia
popular promovidos pelos Governos Federal, estaduais, municipais e do Distrito Federal (art.
8°, § 49).

Ao confrontar-se o conteldo das propostas referentes ao desenvolvimento urbano
e moradia da Politica Nacional para incluséo social da populacdo em situacéo de rua com a
norma juridica editada para regulamentar a referida politica, tem-se que esta ficou bem aquem
dos avangos obtidos nas discussdes promovidas com a interlocucéo dos atores envolvidos em
sua formulagdo e ndo assegurou, objetivamente, direito subjetivo de acesso a moradia a esta
populacéo.

Como dito anteriormente, o fato de tratar-se de politica nacional, em que pese
contribuir para sua uniformidade e linhas claras de atuacéo, requer atuacdo conjunta entre os
entes federativos — o que certamente afetara sua ineficacia.

Ao perquirir o contetdo atual da mais recente politica publica de moradia urbana,
denominado “Minha Casa, Minha Vida”, implementado em julho de 2009 (Lei n°
11.977/2009) — antes, portanto, da regulamentacdo do Programa nacional para a inclusdo da
populagéo em situacéo de rua, mas alterado posteriormente em 2010 e 2011 - a populagéo de
rua ndo foi contemplada como érea de atuacdo do Programa, vez que as suas prioridades de
atendimento - incluidas pela Lei n® 12.424, de 2011 (art. 7°, Ill, 1V e V) - sdo: familias
residentes em &reas de risco ou insalubres ou que tenham sido desabrigadas; familias com
mulheres responsdveis pela unidade familiar; familias de que fagam parte pessoas com
deficiéncia. Ndo ha qualquer mencdo a programas especificos para pessoas em situacdo de
rua, exceto naquelas hipoteses em que residam em areas de risco ou insalubre, o que, em
regra, ndo se aplica a populacdo de rua devido a sua transitoriedade no espago urbano (publico
e privado).

Um dos grandes problemas dos programas de habitagdo popular é a sua ndo
priorizacdo pelo setor publico, como dito anteriormente e segundo atestam algumas situagdes

faticas vivenciadas na capital mineira® e em diversas outras cidades de grande porte

% Como divulgado em casos recentes de Belo Horizonte, segundo os quais “A histéria de dois despejos
arbitrarios em Belo Horizonte mostra a forca das pressdes imobiliarias nas grandes cidades e o desprezo do
poder publico pela habitacdo popular.” (RESENDE; MAGALHAES, 2011)



brasileiras, como aponta Maricato (2012).

As politicas publicas de acesso @ moradia adequada para a populacéo em situacéo
de rua devem trabalhar ndo apenas a oferta de moradia, mas a geragdo de renda, a incluséo
social e outros problemas que afetam, de forma mais direta e especial, a populagdo em
situacdo de rua. Como afirma Costa “[...] a possibilidade efetiva de saida da rua ndo se
restringe a oferta isolada de moradia” (COSTA, 2005, p. 7) Neste caso, devem ser
consideradas politicas habitacionais diferenciadas, tais como aluguel social, recuperagio de
areas degradadas para criar espagos de lazer, esporte e cultura para a incluséo (e ndo expulsdo
dos moradores).

Pesquisa realizada pelo Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos, em parceria
com o Instituto P6lis, apontou, por exemplo, que o Programa de locacdo social foi
considerada a principal alternativa para viabilizar moradia digna, no centro de S&o Paulo, para
a populacdo em situagdo de rua, entre outros segmentos populacionais desfavorecidos
(INSTITUTO POLIS, 2012). Nesta mesma linha encontra-se o Programa Bolsa Moradia
implantado em 2003, em Belo Horizonte?®, para desalojados de areas de risco e a populagdo
em situacéo de rua (Cf. FERREIRA, 2006, p. 9)

Ac0es de requalificagdo do espago urbano podem ser mais adequadas para o
exercicio do direito & cidade pela populagdo em situacéo de rua, do que propriamente 0 acesso

isolado a moradia. Nesse sentido, como recentemente noticiado na imprensa mineira,

Tramita na Camara de Belo Horizonte projeto de lei que prevé o aproveitamento das
areas sob os viadutos da cidade. [...] Segundo o texto, a iniciativa pretende
revitalizar areas degradadas, receber feiras de arte e exposicdes, instalar locais de
apoio a servicos e programas publicos, além de brinquedos, quadras de esporte,

pistas de skate e mesas com tabuleiro de jogos. (LARA; SARAPU, 2011)

Trata-se de politica publica para a criagdo de espagos de lazer, esporte e cultura
voltados para a populagdo como um todo e ndo para retirar a populagdo das ruas, no ambito de
politica meramente higienista.

As politicas publicas de acesso & moradia da populacdo em situagdo de rua devem
ser construidas sob o viés da cidadania e da emancipacéo social, utilizando-se da metodologia
da constituicdo de capital social e humano e de formacéo de redes sociais mistas, como

esclarece Miracy Gustin. Para a autora

Uma das questdes a serem obtidas pela constituicdo de capital social e humano em
determinada comunidade ¢, fundamentalmente, torna-la emancipada, ou seja, capaz

% Segundo dados da Companhia Urbanizadora de Belo Horizonte (URBEL), em 2011 foram atendidos no
programa 16.379 pessoas, ndo sendo possivel, pelos dados apresentados, indicar o nimero daquelas em situacéo
de rua atendidos. (UBEL, 2012)



de dialogar, influenciar, deliberar e intervir nas decisGes do poder publico e/ou da
propria comunidade. Este deve perceber-se como um ator social capaz de atuar na
solugdo de seus problemas a partir de relagdes de organizagdo e de solidariedade,
minimizando a reiteracdo das diversas formas de danos econdmicos e sociais. Além
disso, deve atuar de forma incisiva quanto aos seus proprios interesses. (GUSTIN,
2012, p. 26-27)

A constituicdo de capital humano e a formagdo de redes sociais sera
fundamental, num primeiro momento, para a luta na implementacéo integral da agenda de
acOes da Politica Nacional para inclusdo social da populacdo em situacdo de rua, bem como

para sua permanente reformulagéo.

6 Consideracdes finais

As principais conclusfes obtidas no desenvolvimento deste trabalho podem ser consolidadas
nas seguintes assertivas:

1. O exercicio do direito a moradia pela populagdo em situacdo de rua carece de eficicia
juridica, tendo em vista a utilizacdo, nos processos de aplicagdo do direito, de concepgdes de
funcdo socioambiental da propriedade, gestdo democrética das cidades e eficacia dos direitos
fundamentais sociais, descontextualizadas do paradigma do Estado Democrético de Direito.

2. A'insercdo do principio da funcéo social no conceito de propriedade fez mudar esse proprio
conceito para um direito que permite ao seu titular usar, gozar e dispor de certos bens, desde
que promova o seu adequado aproveitamento, pois a fonte geradora da limitagdo ao direito de
propriedade é a propria Constituicdo Federal.

3. A funcdo social da propriedade possibilita que o poder publico, notadamente os
Municipios, implemente medidas interventivas & propriedade privada para garantir o direito &
moradia a populacéo em geral, nos termos previstos em seu capitulo da politica urbana citados
anteriormente (art. 182 e segs da Constituicéo da Republica de 1988).

4. A jurisprudéncia brasileira ja reconhece os efeitos da funcdo social da propriedade no
exercicio do direito & moradia, em favor de ocupantes, ao julgar conflitos entre estes e 0s
proprietarios de imdveis urbanos.

5. Em que pese a gestdo democratica da cidade ser o pilar das politicas de desenvolvimento
urbano e acesso a moradira, o grau de exclusdo da populagdo em situagdo de rua € tdo
acentuado, que suas demandas na construcdo de politicas publicas para o exercicio de direitos
sociais — em regra ndo atendidos pelo Poder Executivo - ndo tém conseguido alcancar os

demais dmbitos centrais da esfera publico-politica, tais como o Poder Legislativo e o Poder



Judiciério.
6. O direito a moradia confere a seu titular direitos de natureza prestacional, entendidos no
sentido amplo (proteg&o, participagdo na organizacdo e no procedimento, criagdo de estruturas
organizacionais, implementacdo de medidas positivas referentes ao acesso & moradia
adequada) e no sentido estrito (prestacfes materiais sociais e implementacdo de politicas
plblicas de acesso a moradia).
7. Na politica pablica de moradia urbana, denominada “Minha Casa, Minha Vida”, a
populacdo de rua ndo foi contemplada como &rea de atuacdo do Programa, vez que as suas
prioridades de atendimento sdo: familias residentes em areas de risco ou insalubres ou que
tenham sido desabrigadas; familias com mulheres responséaveis pela unidade familiar; familias
de que facam parte pessoas com deficiéncia. Ndo h& qualquer mencdo a programas
especificos para pessoas em situacdo de rua.
8. A constituicdo de capital humano e a formagdo de redes sociais sera fundamental, num
primeiro momento, para a luta na implementacdo integral da agenda de agbes da Politica
Nacional para inclusdo social da populagdo em situacdo de rua, bem como para sua
permanente reformulagéo.

Tais constatagdes apontam para a necessidade da mudanga do olhar do direito sobre o
problema do acesso ao direito & moradia adequada da populacdo em situagéo de rua.
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