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1. INTRODUCAO

A atividade urbanistica pode ser entendida como a intervengéo do
Poder Publico com vistas a ordenagéo dos espagos habitaveis, volta-
da a realizag&o do “triplo objetivo de humanizacao”: ordem e harmo-
hia dos ambientes em que vive o homem.

A Carta Magna de 1988 abordou em varios de seus dispositivos a
matéria urbanistica. O art. 21, XX, diz que compete a Unido instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagéo, sane-
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amento basico e transportes urbanos; o art. 24, inciso | diz que “‘com-
pete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legisiar
concorrentemente sobre: | - direito ... urbanistico.” O art. 182 estabe-
lece que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Po-
der Publico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes.

Nestes dispositivos estédo os fundamentos das mais amplas pers-
pectivas da politica urbana, quais sejam, o desenvolvimento adequa-
do do sistema de cidades, que € o planejamento interurbano, em
nivel nacional ou macrorregional, de competéncia federal e o desen-
volvimento urbano em fungdo de seu territdrio municipal, que € o pla-
nejamento intra-urbano, de competéncia local.

Ainda persiste certo descompasso de interpreta¢éo no que se re-
fere ao conceito entre o Codigo Civil e a nogdo constitucional da fun-
¢&@o social da propriedade. Isto deve-se ac fato de que o primeiro
enfoca ¢ direito a propriedade privada subjetivamente, de maneira
absolutista, invulneravel (artigo 524), cedendo apenas as raras restri-
¢Bes legais, tais como o direito de vizinhanga e regulamentos admi-
nistrativos, conforme reza seu artigo 572.

Ja, a moderna concepgéo do direito de propriedade baseia-se na
idéia de gue esta tem um compromisso social a desempenhar. O
proprietario ndo é titular de um direito subjetivo, mas, como detentor
de uma riqueza, deve ser encarado como espécie de gestor da coisa,
a qual deve ser socialmente Util. A propriedade, hoje, nao deixou de
ser um direito individual, mas esta condicionada ao bem estar da
comunidade.

Felizmente, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu a fungao soci-
al da propriedade entre os direitos e garantias individuais e colstivos
(artigo 5%, XXIlI), conferindo-lhe o status de clausula pétrea (artigo
60, § 42, IV). Além disso, a fungédo social da propriedade esta tam-
bém entre os principios da ordem econémica (artigo 170, 1l). Inclusi-
ve, ha previsdo constitucional dos requisitos necessarios, para que a
propriedade cumpra o mister social.

O paradigma civilista & prejudicial aos esforgos de planejamento
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urbano e ambiental pelo Poder Publico, na medida em que restringe
o direito de propriedade a vis&o individualista do proprietario, orien-
tando-se somente pelo que determina os artigos 524 e 572 do Cédi-
go Civil patrio. Tal paradigma, propostc em 1916, quando apenas
10% da populagé&o viviam em cidades, tem vigoradp ao longo do pro-
cesso de urbanizagdo e vem orientando a grande maioria das deci-
soes judiciais, além de obstaculizar as tentativas de atuagéo do Esta-
do no controle do uso, ocupagédo e desenvolvimento da cidade. A
urbe € vista apenas como um conjunto de lotes de propriedade priva-
da e algumas areas publicas, cabendo ao Direito tratar basicamente
das relagbes entre individuos. As restrigbes ao pleno exercicio do
direito de propriedade imobilidria séo dadas pelas limitagdes admi-
nistrativas, principalmente em fungéo das relagdes de vizinhanga.

Este quadro contribui para que o processo de urbanizagao seja
conduzido por interesses privados, relegando-se a fungdo social a
segundo plano.

Ainda permanece uma certa limitagdo em fungdo da tradicional
diviséo entre Direito Publico e Privado, o que acarreta a falta de uma
vis@o social mais ampla do Direito Urbano e Ambiental. Na grande
maioria das Administragdes Municipais o que se vé é uma participa-
¢do quase exclusiva com a cidade legal, ignorando-se a cidade ilegal
(favelas, loteamentos clandestinos e irregulares, cortigos, etc.), onde
a maioria da populagdo vive e, diariamente, descobre alternativas
sociais em resposta & ordem juridica que a exclui.

Todos estes fatores, juntamente com a permanéncia da mentali-
dade civilista individualista por parte de varios agentes politicos, ad-
ministrativos e delegados emperram o pleno desenvolvimento do pla-
nejamento urbano e ambiental pelo Poder Publico.

Urge que se estabelegcam as bases para um novo paradigma juri-
dico apto a orientar a agéo do Poder Publico e da sociedade, no que
se refere ao controle do processo de desenvolvimento urbano-
ambiental, como, por exemplo, através do desenvolvimento da men-
talidade publicista, tendo sempre como meta o desempenho social
que toda propriedade deve cumprir, em prol da coletividade. Isto, atra-
vés de estudos bibliograficos especificos sobre o Direito Urbanistico,
levando tal disciplina a fazer parte, autonomamente, do curriculo das
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Faculdades de Direito, Administragéo, Engenharia Civil, Arquitetura,
Sociologia e outras ligadas diretamente com o assunto, para que se
informe e forme uma consciéncia académica voltada & importancia
do estudo da fungao social da propriedade, encarando-a como legiti-
ma e merecedora da protecéo juridica, somente quando cumpridora
deste mister.

Também, faz-se necessdria uma pesquisa interdisciplinar do fe-
ndémeno de urbanizagdo, combinando-se os estudos entre a Sociolo-
gia Urbana e a Sociologia Juridica, para uma compreens&o mais ampla
do papel do Direito no processo de urbanizagéo. Que, por sua vez,
contribuiria para a promogéo das reformas urbana e juridica, com
base no conhecimento da realidade da cidade.

A Constituicdo Federal reconheceu que o processo de tomada de
decisdes que envolvam questdes urbanas, com certeza € um proces-
so politico que deve definir os padrdes e os limites de exploragéo
econdmica da propriedade. Se o Estado foi considerado como pro-
motor do processo de crescimento urbano, por sua vez, houve o re-
conhecimente de um novo direito social: o direito ao planejamento
urbano. Portanto, néo se trata de simples faculdade administrativa,
mas, sim, uma de suas principais obrigagdes legais. Deste modo, 0
Direito Urbanistico conquistou o espago que sempre mereceu, isto &,
esta inseride no processo politico.

2. O Papel do Municipio no Processo de Controle
do Uso e da Ocupacao do Solo Urbano:

Em principio, esta atuagao se da pela especifica previsao legislativa
referente ao assunto, ao dispor que € de competéncia prépria do
Municipio; competéncia esta estabelecida e delimitada pela Consti-
tuicdo Federal, em seu artigo 30, incisos | e VIII: “Art. 30. Compete
aos Municipios: | - legisiar sobre assuntos de interesselocal; VIII -
promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, median-
te planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao
do solo urbano.”

A competéncia legislativa da Uni&o em rela¢do ao tema restringe-
se a edigdo de normas e diretrizes gerais de urbanismo. E, por sua
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vez, aos Estados e ao Distrito Federal restou a incumbéncia de editar
normas regionais. Ora, como o controle do uso e da ocupagéo do
solo urbano é assunto de interesse local, que diz respeito ao Munici-
pioc € aos municipes, concernente ao adequado planejamentc e con-
seqliente melhoria da qualidade de vida e bem estar da cidade, com-
pete & Administragdo Municipal a edigdo de leis que possam ir de
encontro a este anseio.

Além disso, este planejamento local tem por finalidade também
promeover um adequado e crdenado desenvolvimente do territério mu-
nicipal, objetivando disciplinar o uso, o parcelamento e a occupagao
do solo. Isto se traduz pela busca de oferta condigna a populagéo, de
moradia, locomogao, lazer e trabalho; a busca do direito a cidade, a
cidadania.

Frise-se que este cunho social do direito de propriedade, apesar
de defendido em todas as Constituigdes da Republica, s foi devida-
mente esclarecido e objetivamente caracterizado pela atual Carta Mag-
na, ao dispor que a propriedade urbana cumpre a sua fung¢éo social na
medida em que realiza as determinagtes do Plano Diretor da cidade.
Deste modo, o Municipio, hoje, tem a cbriga¢éo constitucional de defi-
nir as exigéncias essenciais do plenc desenvolvimento da cidade e de
determinar quando € que a propriedade urbana atende a sua fungéo
social. E, nos municipios com mais de 20.000 habitantes isto se da
através do Plano Diretor, cuja existéncia é condi¢io essencial para que
se possa dispor sobre as limitagées urbanisticas ao direito de proprie-
dade privada e sobre as obriga¢des de fazer ou no fazer do proprieta-
rio urbano, além dos demais atos necessarios ao efetivo cumprimento
da fungéo social da propriedade urbana.

3. A Importancia e Exigéncia do Plano Diretor:

A importéncia e exigéncia do Planc Diretor para as cidades com mais
de 20.000 habitantes é que ele se constitui em instrumento basico de
promogao eficaz da politica urbana, em face da normatizagéo dele de-
corrente sobre o planejamento e o regime da propriedade urbana.

Estudos apresentam uma tendéncia cada vez maior de pessoas
vivendo e trabalhando em cidades; hoje, 80% da poputacaoc ja vivem
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nas cidades. Para atender, de modo satisfatério, as necessidades e
os diferentes interesses dessa populagéo, cada vez mais crescente,
faz-se necessdria a adocao de politicas, planos e programas volta-
dos & busca de solugdes dos problemas e desafios desta mesma
populagao.

O Plano Diretor confere os subsidios para se averiguar se a pro-
priedade urbana esta ou ndo cumprindo sua fung&o social, ja que é
ele que contém as normas disciplinadoras dos critérios e exigéncias
fundamentais para que tal se concretize, com observéncia da intensi-
dade e da compatibilidade de uso da preopriedade (capacidade de
infra-estrutura urbana, de equipamentos e de servigos), com defini-
cao das atividades que séo de interesse para a populagéo. Através
dos critérios nele estabelecidos, o Municipio dispde dos instrumentos
necessarios para exigir que o proprietario de imével urbane promova
seu adequado aproveitamento..

3.1. Principais Implicagdes Juridicas do Plano Diretor:

a)No atendimento dos preceitos constitucionais da politica urba-
na, o Municipio deve, através de sua Lei Orgénica, dispor sobre os
procedimentos, mecanismos de participagéo popular e prazos para
elaboragao e aprovagao do Planc Diretor, de acordo com os seguin-
tes preceitos: os Municipios com mais de 20.000 habitantes {ém a
obrigagdo de institul-lo; cabe a Lei Organica Municipal estabelecer o
Processo e o prazo para sua instituicdo; a obrigatoriedade constituci-
onal de sua instituigdo tem inicio a partir da vigéncia da Lei Orgéanica.

Da-se a inconstitucionalidade por omissdo quando o Municipio
nao institui o Plano Diretor nos prazos e pelos critérios fixados na Lei
Orgénica e, também, quando esta néo fixa os critérios e os prazos
para tal instituicao.

b}As normas fixadas no Plano Diretor séo vinculantes para o setor
privado, sujeitandc-o as sanc¢des do Poder Publico pelo seu
descumprimento.

¢) E o instrumento necessdrio para a intervengéo, pelo Poder Py-
blico, na execugado da Politica Urbana, pelo qual tem legitimidade
para atuar sobre o direito de propriedade privada, exigindo que o
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proprietario de imovel urbano promova seu adequado aproveitamen-
to, sob pena de sujeigcao aos instrumentos destinados ac cumprimento
dessa exigéncia.

d) E um instrumento popular participativo, como principio da sobe-
rania popular, conformador da Politica Urbana, conferindo-lhe legiti-
midade democratica no processo de sua elaboragéo, no dmbito do
Poder Publico Municipal (Executive e Legislativo). A participagao po-
pular é elemento obrigatdério em todas as fazes de elaboragdo do
Plano Diretor, com vistas a assegurar a transparéncia do processo
de planejamento, afastando a possibilidade de praticas lesivas ao
interesse comunitario.

e)Posicionamentos para o Municipio, com mais de 20.000 habi-
tantes, que nao instituir o Plano Diretor: Nulidade de qualquer de suas
normas urbanisticas que impliquem em restricao ao direito de propri-
edade privada, j& que nao teriam aplicabilidade, posto que
inconstitucionais, por ndo representarem a concretizagao das exigén-
cias que devem estar expressas no instrumento fundamental da Po-
litica Urbana. Se o Plano Diretor é que capacita o Municipio com
instrumentos eficazes para concretizar a fungéo social da proprieda-
de urbana, na sua auséncia, o Municipio fica impossibilitado de apli-
car 0s meios que assegurariam o cumprimento da fungéo social da
propriedade: ja que o Municipio néo estabelecera as exigéncias que
fariam cumprir a fungé&o social, ndo poderia restringir a utilizagao da
propriedade, por auséncia de previsdo normativa. Aqui, prevalece o
cardter individual, civilista do direito de propriedade.

Um segundo posicionamento argumenta, com acerto, que € ne-
cessario analisar-se todo o conjunto de principios e normas do siste-
ma legal estabelecido; a simples auséncia do Piano Diretor nao po-
dera tolher a capacidade municipal de efetivar uma politica urbana
necessaria a fazer cumprir os preceitos constitucionais de qualidade
de vida e bem-estar da populagéo.

fy Formas de controle da constitucionalidade do Plano Diretor:

- pelo sistema difuso, pela via de excegdo em face da Constitui-
¢ao Federal;

- através de Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal
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Federal;

- através de Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica;

- pela via da agao direta em face da Constituigdo Estadual, pe-
rante o Tribunal de Justica (através de agéo de inconstitucionalidade
por omissao, por desrespeito as normas constitucionais estaduais,
especialmente de politica urbana; através de acdo de
inconstitucionalidade do Plano Direter, em face das normas estadu-
ais, desde que estas estejam em consonancia com a Constituigdo
Federal).

Caracteriza-se a inconstitucionalidade por omissao do Poder Exe-
cutivo em relagdo ao Plano Diretor quando: ndo o encaminha a Ca-
mara Legislativa no prazo fixado pela Lei Organica; ou, ndo aplica as
normas nele estabelecidas.

As consequiéncias pela nao apresentagéo do Plano no prazo fixa-
do pela Lei Orgénica, pelo descumprimento do préprio Plano ou pela
falta de cumprimento de decisdo judicial que tenha declarado sua
inconstitucionalidade, sujeitam o Prefeito & perda do mandato por
infragdo politico-administrativa ou crime de responsabilidade, confor-
me estabelecer a Lei Organica Municipal.

Caracteriza-se a inconstitucionalidade por omissdo do Poder
Legislativo em relagdo ao Plano Diretor quando deixa de aprova-lo,
sendo o controle da constitucionalidade exercido com base no dever
constitucional de sobre ele legislar, a partir do processo de elabora-
¢&o da Lei Organica. Pode acontecer de trés formas:

- 0 Legislativo municipal nao estabelece, na Lei Organica, um
prazo ao Executivo para a elaboragao do projeto de lei do Plano Dire-
tor, bem como para a sua aprovacgio, deixando de institui-lo;

- o lLegislativo fixa o prazo e os critérios para a sua aprovagéo, o
Executivo envia o projeto de lei no prazo fixado e a Camara Municipal
nao o institui;

- o Legislativo institui o Plano parcialmente, impedindo a satis-
fagéo das normas constitucionais, tornando-o sem eficécia plena.

O efeito juridico direto dessas situagbes é a declaracio da
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inconstitucionalidade por omissao do Legislativo, ndo tendo a nature-
za mandamental de obriga-lo a editar o Plano. Indiretamente, a de-
claragéo da inconstitucionalidade por omisséo propicia aqueles que
se sentirem lesados a possibilidade de pleitearem uma indenizagdo
junto ao Poder Publico.

4. Suporte Juridico dos Principios e da Metodologia
empregados pelas Leis Municipais de Zoneamento, Uso e
Ocupacéo do Solo:

Os principios e a metodologia empregados pelas leis municipais
de zoneamento, uso e ocupagac do solo encontram fundamento no
sistema juridico em vigor, na medida em que:

a) os municipios, pela Constituigdo Federal de 1988, passaram
a ter ampla competéncia material e legislativa, em matéria urbanisti-
ca, como dispdem os artigos 24, |; 182 e 183;

b) o desenvolvimento urbanc, ou seja, a criagéo, expanséo e
renovagao ordenada, aliada & melhoria dos ntcleos urbanos, cabe
exclusivamente aos Municipios, na medida em que a Uniao
corresponde a normatizagao generalizada, a fixacdo de diretrizes
gerais;

¢) a propriedade privada, apés a Constituicio Federal de 88
passou a ter uma funcao social a desempenhar, embora esta previ-
sao ja fizesse parte das Cartas anteriores, porém, na atual isto ficou
objetivamente caracterizado e definido e, somente quando desem-
penha esta fungéo & que o direito de propriedade é legitimo. Hoje, a
idéia basica é: direito a propriedade e nédo mais direito de proprieda-
de;

d) através da Lei Organica, que deve dispor sobre o Plano Dire-
tor, o Municipio legisla sobre direitc urbanistico e, através de sua le-
gislagdo correspondente, qual seja, a Lei de Uso, Ocupagdo e
Parcelamento do Solo, Cédige de Posturas e Cédigo de Obras, jun-
tamente com os instrumentos de interveng&o que restringem ou limi-
tam o exercicio do direito de propriedade, imp&e-lhe o cumprimento
de sua fun¢éo social;
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e) o municipio, portanto, estd autorizado a editar lei sancionatéria
contra o proprietaric do solo urbano nao edificado, sub-utilizado ou
néao utilizado, que ndo promova 0 aproveitamento adequado, da ma-
neira come estabelecida nas diretrizes do Plano Diretor; e, também,
esta autorizado a aplicar as sangdes estabelecidas na Constitui¢éo
Federal, quais sejam, o parcelamento ou a edificagdc compulsorios,
o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo, a desapropriagdo com pagamento mediante titulos da di-
vida publica, tudo isto objetivando o pleno desenvolvimento da cida-
de, em beneficio dos citadinos;

f}  para promover a politica de ordenag&o do solo urbano, o
Municipio conta também com outros instrumentos: direito de
preempgédo (opgéo preferencial de compra do imével posto a venda);
requisicdo urbanistica (consensualmente, o Poder Publico realiza
melhorias urbanisticas necessdrias no imével e o proprietario trans-
fere-lhe parte dele); solo criado (identificagio de indices de ocupa-
¢do e utilizagcado de determinada area, relativos a4 densidade
populacional e edilicia); direito de superficie (uso e gozo de proprie-
dade alheia com carater de aquisicao pelo particular e cumprimento
do interesse coletivo pelo Poder Plblico); desapropriacdo urbanisti-
ca (justifica-se pela recusa do proprietdrio urbano em realizar na pro-
priedade o que fora estabelecido pelo plano urbanistico); concessdo
de direito real de uso (o bem publico passa a ter sua afetacéo vincu-
lada ao uso dominial; a sua utilizagéo é transferida ao particular; o
direito que o instituto confere é transmissivel por heranca e passivel
de registro cartorario, sem que haja a transferéncia do dominio). A
CDRU é outorgada somente aos ocupantes de areas que foram
urbanizadas ou que estédc em processo de urbanizagéo, sendo provi-
das de todas as melhorias basicas e prioritarias que cercam o direito
constitucionalmente garantido de moradia digna; usucapido especial
urbano, criade pela Constituicdo Federal de 1988, é cada vez mais
utilizado para regularizagdo fundidria de areas particulares, onde tan-
to leis de interesse social quanto Leis Organicas de diversos Munici-
pios dispde sobre a assisténcia por parte das Administragdes puibli-
cas aos moradores dessas areas, nas respectivas agdes judiciais que
pretendam intentar.

Todos estes principios, instrumentos e metedologia, legais e consti-
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tucionais, conferem aos Municipios o limite de sua atuagao, na busca do

pleno desenvolvimento das cidades, em prol do bem-estar e da qualida-
de de vida dos habitantes.

5. Principais fatores que tém determinado o crescente
processo de ilegalidade urbana. Suas principais
implicacdes:

Os principais fatores determinantes do crescente processo de ile-
galidade urbana, sem duvida, podem ser apontados como sendo: a
rapida urbanizaco pela migragao intensiva para os grandes centros;
as sucessivas crises econémicas sofridas pelo Pais; as dificuldades
juridicas e econdmicas de acesso a terra urbana pelos grupos mais
pobres, devido ao alto custo da produgéo de moradia e dos servigos
urbanos; padrdes desiguais e injustos de distribui¢do de renda; pro-
priedade imobiliaria vista somente como valor de troca, juntamente
com um excessivo acimulo de terras ociosas, gerando um intenso
processo de especulagio imobiliaria; a inseguranga politica, marcada
pela auséncia da pariicipagéo popular e pela repress&o dos direitos
individuais; a auséncia de politicas publicas voltadas a resolugéo dos
problemas de moradia, em face do elevado déficit habitacional, pelo
que, somente nos anos 80 é que as Municipalidades passaram a
elaborar e a executar tais politicas; a conjugagéo de fatores histori-
cos envolvendo os setores formal e informal de produgéo, especial-
mente a determinagéo dos custos do trabalho urbano-industrial, bem
como os processos de desenvolvimento urbano e de especulagéo
imobiliaria; a auséncia de detalhada previsao legal para a realizagéo
de atividades pelo Poder Publico, pois, praticamente, qualquer ativi-
dade era pautada exclusivamente pelo Cdédigo Civil, de indole
privatista, individualista.

Mais tarde, quando as leis passaram a ser editadas de modo a
amparar politicas publicas urbanas, com intuito de regularizagéo
fundiaria, outro obstaculo pede ser observado pela falta de preparo
das equipes de trabalho, no enfrentamento dos entraves administra-
tivos burocraticos e das pressdes das populagdes moradoras das
areas irregulares. No mesmo periodo verifica-se nos centros metro-
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politanos, onde estéo os maiores problemas habitacionais, a submis-
$80 do Municipio a Autoridade Metropolitana, o que ndo deixou de
tolher a atividade direta e cbjetiva por parte da municipalidade.

As principais implicagdes juridicas desse processo de crescente
irregularidade urbana dizem respeito as questdes relacionadas ao
direito de propriedade e ao seu registro; as duvidas sobre as compe-
téncias entre a Unido, Estados e Municipios, para a criag@o de instru-
mentos e procedimentos relacionados aos processos de regulariza-
¢ao fundiaria. Ainda, aos invasores nao era, e ainda néo é totalmente
reconhecido qualquer direito, j& que persiste certa resisténcia ac en-
tendimento dos principios juridicos que encaram de modo mais am-
plo o aspecto sécio-econdmico do direito de propriedade. Também, o
conceito tradicional de usucapifo, que era a base principal de qual-
quer direito que, teoricamente, pudesse ser reivindicado pelos inva-
sores de terras, na maioria das vezes, exigia um lapso temporal de
20 anos, de dificilima caracterizagao. Nao podem ser esquecidas as
poucas condi¢des de controle do uso e do desenvolvimento da terra
urbana, pelo Estado, através do estabelecimento de restrigbes aos
direitos de propriedade, decorrentes de fortes resisténcias por parte
do Poder Judiciario, eminentemente conservador.

6. Papel da ordem juridica nesse processo:

No decorrer deste longo processo de formagédo e implantagéo
fundidria irregular, ¢ conceito civilista e absolutista dos direitos de
propriedade privada foi gradativamente questionado por leis urbanis-
ticas e algumas decisdes judiciais que tentaram dar uma forma con-
creta ao principio da fung@o sccial da propriedade, apregoado em
todas as Constituicbes Brasileiras, desde a de 1934. Por outro lado,
as decisOes progressistas que aumentaram os direitos dos inquilinos
e dos ocupantes néc incluiram favelados, pois, legalmente, eram ti-
dos como meros invasores de terra, sem tftutos ou contratos formais.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a moradia como
matéria de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Munici-
pios, os quais tém de promover programas de construgéo de moradia
e 0 melhoramento das condi¢Bes existentes de moradia e sanea-
mento basico; aliado ao dever constitucional de todos os niveis go-
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vernamentais combater as causas da pobreza e os fatores de

marginaliza¢do, promovendo a integragéo social dos setores menos
favorecidos (art. 23, IX e X).

A Constituigcao Federal de 1988, pela primeira vez na histéria das
Constituigdes, menciona expressamente o Direito Urbanistico entre
os ramos do Direito Publico Brasileiro e com varios dispositivos que
ora direta, ora indiretamente, aiingem a disciplina das cidades.

No que toca a atuacéo do Poder Judiciério, os principais proble-
mas a serem enfrentados, para garantir o cumprimento das leis urba-
nisticas dizem respeito a questao da ilegalidade urbana, como sendo
a expresséo da relagéc entre o mercado imobilidrio (que valoriza a
propriedade unicamente pelo consumo) e o sistema politico, ambos
geradores de concentragdo econdmica e excluséo social, territorial e
politica; além de ser, também, “o resultado da natureza elitista e
excludente dos sistemas juridicos vigentes”.

Estes, por sua vez, determinam e agravam o processo de segre-
gacao social e territorial na medida em que adotam instrumentos juri-
dicos distantes da realidade social e do reconhecimento efetivo da
necessidade de acesso a moradia.

Deste modo, a ordem juridica brasileira, como um todo, néo ex-
pressa a realidade da ordem urbano/territorial; também a ordem poli-
tico-institucional ndo reflete o dinamismo das relagées sociais e poli-
ticas. Este quadro contribui para a manutengéo e ampliagao das de-
sigualdades econdmicas e das injusti¢as sociais.

Diante disso, é fundamental que o Poder Judicidrio abandone sua
postura conservadora, orientada, para tais problemas, eminentemente
pelo Cédigo Civil, e passe a valorizar e a implementar, utilizando, os
instrumentos juridicos basicos e os principios fundamentais do Esta-
do de Direito que digam respeito aos direitos de moradia e direitos
humanos, dando, de uma vez por todas, novo enfoque ao direito de
propriedade, sob a ética social e ecologica.

Para tanto, faz-se necessario que a estrutura do Poder Judiciario
seja revista, criando-se novos mecanismos processuais, garantido-
res do acesso individual e coletivo aos Tribunais, de modo a reconhe-
cer, efetivamente, os novos direites sociais e coletivos, cada vez mais
reconhecidos por convengdes internacionais, Constituigdes brasilei-
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ras e pela legislago ordindria. A criagao de varas especializadas na
matéria seria um bom exemplo disso. Mas, também, tais mecanis-
mos precisam conferir celeridade a prestagdo jurisdicional, além de
serem economicamente acessiveis, préximos a realidade econdmica
da grande maioria dos brasileiros.

A natureza do direito a ser reconhecido pelo Poder Publico € o
direito & moradia. A Constituicdo Federal de 1988, de modo indireto,
declara tal direito, inerente a toda pessoa humana, ao impor ao Po-
der Publico a competéncia e o dever de satisfazer esse direito e esta
necessidade do homem. '

A sociedade necessita e exige rapidez e segurancga juridica a toda
deciséo judicial, juntamente com a certeza de que o Poder Publico a
cumprird sem demora, caso seja o vencido na demanda.

E da coeréncia entre o quanto dispde a lei e a demanda social
resultante das praticas sociais diuturnas que se tem a exceléncia de
legitimidade do ordenamento juridico. E € da observancia ampla e
dinamica, sempre atualizadora do sistema legal que surge a convi-
véncia democratica defendida pelo Direito. Ndo ha expressdo mais
viva do Estado Democratico de Direito que o exercicio irrestrito da
cidadania.

O Estado Democratico de Direito depende, portanto, “da
constitucionalizagdo legitima do projeto politico da sociedade confi-
gurada sob o modelo estatal; da atualizagdo permanente do sistema
constitucional pela jurisprudéncia criadora, recriadora e criativa do
Direito que impega e seu esclerosamento e a sua defasagem das
necessidades sdcio-politicas, ou seja, depende do Direito vivo e em
permanente movimento para ter sintonia com a sociedade, com a
eficiéncia do sistema juridico aplicado para que a democracia ndo se
fransforme em anarquia, menos ainda em demagogia” (Carmen LU-
cia Antunes Rochay).

Realmente, Direito eficaz, mas, distante da populagao, nada mais
é do que pratica politica ilegitima, embora legal. Tampouco, nac se
concebe o Estado sem Direito, pois a democracia nao transmitiria
seguranca e é exatamente af que a sociedade se apega para renun-
ciar ao exercicio absoluto de sua liberdade. Direito estagnado em um
Unico posicionamento ndo condiz com a democracia advinda da mo-
bilidade da vida social.
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Na medida em que a “multiplicagdo frutificadora do Direito” deva
estar atrelada & seguranga juridica, o Poder Judiciario passa a desem-
penhar um papel nunca visto na trajetdria histérica das instituigdes pu-
biicas. Pois, o Poder Judicidrio é a sede da cidadania ativa, cujaviaéa
jurisdigéo. Esta é a expressdo da democracia de um povo. E, se cum-
pre atraves do efetivo acesso a justica, eficiéncia da prestagéo
jurisdicional e da eficacia da decisdo proferida em concreto.

E necessdria uma maior aproximagao do Poder Judiciario, atra-
vés de seus Juizes, com o jurisdicionado, estabelecendo-se vias de
comunicagéo que assegurem o intercambio de informagbes entre
estes dois desconhecidos. Primeiramente, para que a atuag&o judici-
al seja conhecida e reconhecida amplamente, como forma de divul-
gacdo e conscientizagao dos direitos humanos individuais e coleti-
vos, sociais e, também, para que esta mesma atuacéo se efetive
baseada na realidade e dinamismo dos acontecimentos e da vida
das pessoas. Hoje, a criagdo dos Juizados Especiais, Defensoria Pu-
blica e a Justica ltinerante sdo bons exemplos disso, tais servigos
precisam ser ampliados e outras formas de assegurar o acesso a
Justica, precisam ser implementados.

7. Politicas de Regularizacao Fundiaria:

Por politica de regularizagao fundidria entende-se o processo des-
tinado a tornar terrenos regulares, aptos ao cumprimento de determi-
nada finalidade.

No caso dos assentamentos ilegais, ela visa a regularizar o domi-
nio da terra, ou do solo, em favor das familias ilegalmente assentadas.

O solo urbano é destinado ao exercicio das fungbes sociais da
cidade, também chamadas “fungbes elementares do urbanismo”, tais
como, habitagao, trabalho, circulagéo e recreagdo. Sua administra-
¢ao, ou seu manejo, é fungao precipua do Plano Diretor Municipal e
de outras normas urbanisticas de uso e controle do solo, como esta-
belecem os artigos 30, inciso VIII e 182, da Censtituicdo Federal.

Portanto, “a Politica Urbana tem por objetivo construir e ordenar
um mejo ambiente urbano equilibrado e saudavel. Isto porque a qua-
lidade do meio ambiente urbano constitui um ponto de convergéncia
da qualidade do meio ambiente natural (dgua, ar e outros recursos
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naturais) e da qualidade do meio ambiente artificial (histérico e cultu-
ral), pois a qualidade de vida das pessoas que se retnem nas comu-
nidades urbanas esta claramente influenciada por quanto suceda nos
meios, natural e obra do homem, que se acham diretamente inter-
relacionados.”

A gualidade do meio ambiente urbano é cada vez mais uma preo-
cupacéo de interesse publico. O que faz com que, hoje, os plancs
urbanos nao cuidem, apenas, do controle do uso do solo, mas é im-
portante que déem énfase aos recursos naturais urbanos, quais se-
jam, a agua, o ar, o solo e as areas verdes. Pois, é especialmente no
meio urbano que primeiro repercute a degradacao ambiental. Neste
ambiente & que concorrem todas as formas de poluigdo, auditiva,
visual, atmosférica, das aguas, do solo, etc, contaminando-o. A ade-
quada ordenagéo dos espagos urbanos constitui um dos mecanis-
mos mais importantes para a Politica de Meio Ambiente.

A politica de regulariza¢do fundiaria brasileira tem se apresenta-
do sob trés versdes:

a)visando a regularizagéo juridica dos lotes: em que o objetivo é
tao somente garantir, juridicamente, a continuidade do exercicio do di-
reito de moradia, transformando a posse dos ocupantes em proprieda-
de, seja através dos instrumentos de usucapiao urbana ou do contrato
de concessao de direito real de uso;

b)visando a urbanizagéo do assentamento: em que o objetivo é a
ordenagéo do espago urbano, como, por exemplo, a criagac de espa-
¢os publicos internos para fins de lazer;

¢)visando a regularizagao urbana: em que o objetivo principal é
fazer com que uma area ocupada, a margem da legislagao urbanisti-
ca, possa ser recepcionada por ela. E implementada sob duas for-
mas, através de recuperagdo urbanistica da area ocupada, em aten-
dimento ao que disponha o Plano Diretor Municipal; ou através de
adaptagéo da legislagéo e do regime urbanistico do municipio & rea-
lidade da area ocupada ilegalmente, o que pode ser feito através do
instrumento de AEIS — area especial de interesse social.

Modermamente, a politica de regularizagao fundiaria tem sido en-
carada de modo mais amplo, com um propésito interdisciplinar e
pluridimensional, caracterizando-se por uma intervengéo que leve em
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conta aspectos juridicos, urbanisticos, fisicos e sociais, abrangendo
todas as possibilidades de interven¢éo que a Constituicdo Federal
dispoe, objetivando “a regularizagéo juridica dos lotes, a urbanizagao
ou a reurbanizagdo do assentamento; a adequacao da legislagdo ur-
banistica com a mudanga do regime urbanistico aplicavel a area e o
apoio e a motivacdo dos moradores para a auto-organizagao, o
associativismo, a coopera¢do mutua em iniciativas gue impliguem a
melhoria da qualidade de vida da comunidade”.

As questdes relativas a preservagdo ambiental nao devem ser
encaradas isoladamente, muito menos, nao devem ser vistas como
6bices a politica de regularizagdo fundiaria, ambas estéo intimamen-
te relacionadas e interdependentes.

Na atuacéo do Poder Publico, com vistas a implementar a regula-
rizacao fundiaria nos assentamentos ilegais, deve estar presente e,
antes, ser otientada pela necessidade da recuperagéo, preservagao
e melhoria do ambiente em que se situem tais assentamentos, Unica
forma de garantir o direito constitucional & moradia e um meio ambi-
ente saudavel e ecologicamente equilibrado.

8. Esfera Publica e Ordem Estatal (forma pela qual a

esfera publica difere da ordem estatal - maneira pela

qual a ordem juridica poderia/deveria expressar essa
distincao):

Os estudos urbanos ndo devem se prender a distingéo rigida do
liberalismo politico entre o “piiblico” e o “privado, onde ¢ “publico”
equivale ao “estatal”. Nao deve haver antagonismo enire o interesse
pliblico e ¢ interesse da Administragdo Publica, posto que o primeiro
orienta-se pelos direitos humanos, sejam eles individuais ou coleti-
v0s, ja 0 segundo ndo pode arredar agueles em fungéo de interesses
econdmicos privados gue, muitas vezes, sdo confundidos com proje-
tos politicos pessoais.

Na auséncia de uma verdadeira esfera publica, as politicas esta-
tais, voltadas & produgédoc sécio-econdmica do espago urbano e de
acesso ao solo e & moradia, tém sido o reflexo de interesses privados
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de grupos minoritarios.

A manifestagdo mais visivel dessa distingéo tipica da ideologia libe-
ral é a nogdo cldssica de que a representagdo democrdtica é a forma
por exceléncia de expressio da soberania popular. Ja que é baseada
na igualdade entre os individuos, tal concepgéc ndo comporta o cara-
ter coletivo das novas formas de associagao socio-politicas criadas nas
areas urbanas. Conseqiiéncia dessa viséo é considerar o planejamen-
to urbano somente como uma atividade reguladora do Estado. E, esta
agéo estatal de planejamento urbano, na suposigéo de uma sociedade
igualitaria, ausente de um processo politico efetivamente democrético,
que recenhega e incorpore os conflitos basicos da produgéo da cidade,
passa uma imagem negativa, parecendo eminentemente contraria ao
capital imobiliario.

A esfera publica h&o pode nem deve ser reduzida a atuagéo esta-
tal. Para tanto, o &mbito politico do processo de urbanizagdo tem que
levar em conta as transformacgdes politicas, econdmicas, sociais e
ambientais do contexto contemporaneo, abandonando a rigidez
bipartite do “pdblico” e do “privado”.

A esfera publica efetiva no processo politico de gestdo urbana
necessita dos instrumentos tradicionais da democracia representati-
va mas, requer outros que assegurem maneiras distintas, especifi-
cas de participagao popular direta. De tal modo que os valores soci-
ais ndo sejam prejudicados em razdo do favorecimento a interesses
particulares de grupos econdmicos.

9. Esbo¢cando uma Conclusao:

A ordem juridica precisa reformular a concepgéo politico-liberal que
ainda predomina ao interpretar o fenémeno da urbanizagéo. Isto por-
que, enquanto os direitos humanos classicos sdo defendidos e propa-
gados, o mesmo néo acontece com os “direitos dos cidaddos”, os direi-
tos coletivos, ja que estes ainda s3o interpretados com base nos valo-
res humanitarios individualistas da ideologia liberal tradicional.

No que diz respeitc especificamente a a¢do do Poder Judiciario,
tambeém ai a participagdo popular precisa ser ampliada, de maneira

70



Revista pA FACULDADE DE DIREITO DO ALTO PARANAIRA

que o acesso a Justiga, defendido Constitucionalmente, seja efetiva-
mente garantido; tanto para os direitos individuais quanto para os
coletivos, ai incluidos os interesses difusos, em prol do reconheci-
mento juridico desses novos direitos sociais. E fundamental que, jun-
tamente com a aprovagéo de leis de cunho social, fruto de pariicipa-
¢éo popular ampla, dentro e fora do aparato estatal, referidas normas
precisam encontrar respaido nos operadores do Direito.

Como Poder Constituido compete ao Judiciario decidir sobre con-
flitos entre titulares de direitos individuais e coletivos, o que se da por
meio de decisbes onde o tecnicismo juridico predomina. O Judiciario
interpreta as leis e as aplica na sotugéo dos conflitos, com o propdsi-
to institucional de pacifica-los. Todavia, os direitos do homem devem
ser observados a cada dia, como obra do dinamismo social em que
estejam envolvidos, onde, conscientemente, demonstrem sua exis-
téncia ou nao, tornando-os efetivos nas decisdes dos casos concre-
tos ou mantendo-os como normas programaticas, tedricas, distantes
da realidade.

O “império da lei” ndo basta para mudar a cultura, afastar a inér-
cia, instigar a consciéncia e impor o devido respeito aos econdmica e
politicamente excluidos. Pelo contrario, muitas vezes a lei € instru-
mento para maquiar violagdes aos direitos e justificar abusos.

Deste modo, a “esfera publica” e a “esfera estatal” (aqui Poder Judi-
ciario) devem unir esforgos para reduzir e quica extinguir as desigual-
dades sociais e econdmicas, na certeza de que novas posturas nao
decorrem, necessariamente, de normas juridicas, mas, sim, da obser-
vancia e concepgao que cada individuo faga do mundo e do outro.

Dentre as principais fungdes do Estado contemporaneo, quais
sejam administrar e legislar, aumenta a responsabilidade no mister
da prestagdo jurisdicional, como garantidora dos direitos individuais
e coletivos. O acesso a Justiga constitui a questdo central da demo-
cracia participativa em que o grande desafio é suprimir o
distanciamento entre a promessa de direitos (solenemente estabele-
cidos nas leis e na Constituicdo) e sua efetivagao pratica no mundo
hoje globalizado.

O inquestionave! progresso tecnolégico e conseqliente bem-estar
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