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Resumo
Esse trabalho examina o momento atual do Direito Urbanistico
por meio da analise de seu processo de desenvolvimento como conjunto

normativo e das caracteristicas que contribuem para a sua efetividade.

Palavras chave: pedagodgico, prospectivo, multidisciplinar,
competéncias, articulacdao, direitos fundamentais, Direito a Cidade,

conjunto normativo, efetividade.



Abstract

This paper look for the current moment of urban law by means
of its process of development as a set of rules and the features that makes

its effectiveness.

Key words: pedagogical, prospective, multidisciplinary, skills,
articulation, fundamental rights, right to the city, set of rules,

effectiveness.
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Introducéo

No Brasil, a formulacéo e a incorporacdo ao ordenamento das normas
com carater urbanistico acontece por meio de um processo que envolve a
sociedade civil e o Poder Publico. Esse processo tem por objetivo a formulacao
de institutos juridicos que se referem ao gerenciamento das areas urbanas no
ambito dos diferentes entes que compdem o Estado Federativo, estabelecendo
conexdes entre as legislacbes de carater urbanistico e a criacdo, o

desenvolvimento, o usufruto e a manutencao de cidades mais humanizadas.

A preocupacdo com a criacdo de cidades mais humanizadas é uma
construcdo. Ndo surgiu do nada e nem esta acabada, e, € fruto do trabalho
realizado ao longo do tempo pelos defensores da criagdo de cidades mais

receptivas, desfrutaveis e organizadas.

Em 1979 foi criada a Lei de Uso do Solo Urbano, Lei n°® 6.669 e a sua
incorporacao ao ordenamento representou uma mudanca na forma de encarar a
criacao de legislacbes que regulavam a ocupacao urbana. As disposi¢cdes dessa
lei incluiam uma abertura para a incorporacao de direitos da coletividade e da
funcdo social da propriedade, no ambito da gestdo da ocupacdo urbanizada do
territério, e, ndo se encaixavam exatamente em nenhum dos ramos do direito

gue até essa época regulavam a ocupacéao do solo.

Antes dessa lei, as normas que regulavam a gestado urbana faziam
parte ou do Direito Civil ou do Direito Administrativo e se limitavam a regular as
relacbes de vizinhanca ou os interesses do Estado no ambito das cidades. A
criacdo dessa legislacdo foi resultado de uma preocupacédo com o controle da
ocupacdo do solo nas cidades, que surgiu em nosso pais na segunda metade do
século passado, por causa do crescimento da populagéo urbana.

O Direito Urbanistico como disciplina normativa e como ciéncia
comecou a surgir na mesma época em que foi criada a Lei 6.669/79, mas tomou
impulso com a criagdo da lei n° 10.257/01, o Estatuto da Cidade. A criacao

dessa legislacdo ocorreu muito tempo depois da criacdo da Lei 6.669/79 e isso



nao aconteceu por acaso. A criagcdo do Estatuto da Cidade, foi cercada de
conflitos entre os defensores da gestdo democratica das cidades e o0s
defensores de posturas mais conservadores a respeito da gestdo das cidades e

da propriedade urbana.

A evolucado do Direito Urbanistico como conjunto de normas e como
ciéncia faz parte de um processo maior que € a criagdo, em nosso pais, de um
Estado Democratico de Direito, onde as legislacdes séo criadas com o propésito

de conduzir a vida social na direcéo da justica e do pluralismo democratico.

O objetivo desse trabalho é abordar a evolucdo do Direito Urbanistico
como parte do processo de consolidacdo da democracia pluralista, procurando
entender, como, a criacdo de normas e a aplicacdo da legislagédo urbanistica se
conecta a consolidacdo dos ideais democraticos em nosso pais.

Esse direito, tem como missdo o enfrentamento de questbes que
determinam, de maneira direta, a forma de apropriacdo e uso do espacgo das
cidades pelas suas populacdes.

As normas de Direito Urbanistico regulam diferentes aspectos da
gestdo da ocupacdo urbanizada do territério, por meio de legislacdes
especialmente criadas para esse fim, configurando-se como um conjunto
normativo. O objetivo desse conjunto de normas € colocar a disposicdo da
sociedade critérios técnicos e institutos juridicos com carater urbanistico que
regulam o uso do solo urbano através de uma série de mecanismos de
permissao, proibicdo, organizacéo, cooperacédo e articulagdo entre instrumentos
normativos, competéncias juridicas e diretrizes que visam implementar
principios, sempre com o objetivo de permitir que o desenvolvimento do espaco

urbano aconteca de uma maneira adequada, racional e justa.

A incorporacdo de valores como a racionalidade e a justica aos
objetivos da legislacdo com carater urbanistico decorre da incorporacdo de um
novo paradigma ao processo de criacdo normativa. Edésio Fernandes define
esse paradigma no seguinte trecho:

“ Ja o paradigma do Direito Urbanistico contemporéneo, que estamos tentando
consolidar, é de outra ordem. E o que, na Constituicdo, se chama de funcdo social

da propriedade e da cidade. A cidade ndo é mais vista de uma perspectiva

4



individual e o papel do Estado também nédo se limita a colocar muros externos a
acdo do individuo. O papel do Estado € anterior: é definir o direito por dentro,
qualificando as formas de uso, de gozo e de disposicdo da propriedade. Em termos
juridicos, isso significa “arrancar” a questéo da propriedade do Cddigo Civil de 1916,
guando apenas 10% das pessoas viviam em cidades, para coloca-la no direito
publico. O Direito Civil vai limitar-se as relagbes entre individuos. A questdo da
propriedade vai ser definida, agora, pelo direito publico, que ndo se reduz ao direito
estatal. Isso € outra discussao importante: estamos também tentando construir uma
esfera publica que ndo seja reduzida a esfera do Estado.” ( Fernandes et al, 2008 c,
p. 25)

Ao articular os instrumentos normativos que se referem a area urbana
0s gestores municipais e também os gestores federais e estaduais, poderao criar
modelos de conformagdo urbana que respondam com maior eficiéncia as
necessidades coletivas que se colocam, permitindo a incorporacéo de interesses
da coletividade, como instancia dotada de interesses proprios, que diferem dos

interesses do Estado e dos interesses dos individuos.

Estes modelos de conformacédo urbana que resultam de decisGes
técnicas e politicas, sdo informados por normas e também sdo expressos como
normas, mas sao primeiramente, modelos espaciais que trazem consigo uma
carga filosofica. Essa carga filoséfica em termos juridicos sera chamada de
dimenséo valorativa ou principioldgica das normas e sera um dos componentes

mais importantes da gestao urbana.

Edésio Fernandes enfatiza a importancia da criacdo desses modelos
de conformacao urbana, que ele denomina de “projetos de cidade”, no seguinte

paragrafo:

“ Tem havido uma énfase excessiva nos instrumentos — direitos de superficie e de
construir, transferéncia do direito de construir, edificagdo/parcelamento compulsorio,
tributacdo progressiva, etc. -, mas esses sd0 meros instrumentos que tém que estar
a servico de um amplo projeto de cidade; essa € a questdo mais importante. “ (
Fernandes et al; 2008 c; p.351)

Nao se pode conceber modelos “neutros” de gestdo urbana, pois o
carater comunitario e difuso dos direitos que envolvem essa gestéo faz com que
seja necessaria a ocorréncia de uma cuidadosa selecao entre os interesses que

sao contemplados pela atividade administrativa. A qualidade de vida nas cidades



nunca pode ser alcancada de forma segmentada, pois as populacdes habitam
um espago que é coletivo e interdependente, e esse fato deve estar sempre
presente nos processos de tomada de decisbes que envolvem a urbanizacéo.
Por isso as decisbes que sdo tomadas pelos gestores urbanos devem levar em
conta ndo apenas o0s interesses gerais das comunidades, mas também os
interesses de grupos localizados, inclusive os mais fracos em termos politicos e

econdbmicos.

As cidades sdo o lugar onde, atualmente, vive a maioria da
populacdo. Em 2014 a edicdo do relatoério "Perspectivas da Urbanizacao
Mundial” pela Divisao das Nagbes Unidas para a Populagéo
(http://www.unric.org/pt/actualidade/31537-relatorio-da-onu), mostrou que hoje,
54% da populacdo mundiais vive em areas urbanas e espera-se que em 2050

essa porcentagem seja de 66 por cento da populacao.

No mundo todo acontece um incremento na percep¢ao de que a
gualidade de vida esta conectada a forma como cada um de ndés usufrui a
cidade cotidianamente. Essa percepcdo se expressa na forma de movimentos
reivindicatorios, na formacdo de grupos de estudiosos do fendmeno da

urbanizagéo e também através da criagdo de normas juridicas.

Segundo dados do Portal Brasil (http://www.brasil.gov.br/economia-e-
emprego/2011/04), o censo de 2010 apontou que 84% da populacéo brasileira
vive nas areas urbanas e o numero total de municipios era de 5.570 em 2014
(segundo o mesmo portal). Trata-se, portanto de uma populacdo bastante
urbanizada que se distribui em uma grande quantidade de municipios. Segundo

o portal Brasil de Fato (http://www.brasildefato.com.br/node/127870) o Brasil é o

pais com o maior niumero de cidades em todo o mundo.

Em nosso pais a ocupacdo do territério deixou de ser
predominantemente rural na segunda metade do século XX, quando houve uma
inversdo no padrdo de ocupacdo do territério, representado pelo aumento na
guantidade de habitantes das cidades. Isso ocorreu, porque a quantidade de
trabalhadores necessarios para mover o setor agricola diminuiu muito e, dessa
forma os trabalhadores que habitavam as areas rurais migraram para as

cidades.



Por causa desse forte processo migratorio as cidades cresceram em
namero e em tamanho. As populacdes que chegavam as cidades ocupavam 0s
espacos que podiam, e isso, em grande parte dos casos, fez com as cidades se
tornassem um territorio onde imperava a informalidade, ndo apenas nas formas
de ocupacao com fim de moradia, mas também na forma como era conduzido o
processo de gestdo, principalmente nas &areas mais distantes dos grandes

centros.

O crescimento da percepcédo da necessidade de criagdo de normas
com carater urbanistico foi tomando forma na segunda metade do século XX e
resultou, num primeiro momento, na criagao de legislagGes reguladoras do uso
do solo urbano. A continuagcdo desse processo fez com que fossem criadas
legislacbes que permitem gerir os diversos aspectos espaciais da cidade, tais
como, o déficit habitacional e o transporte, e, também legislacbes que regulam
aspectos complementares que permitem que as areas urbanas funcionem, como

0 saneamento.

Na Constituicdo Federal de 1988, cada ente federativo, ou seja a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, recebeu competéncias
diferenciadas em relacdo a gestdo da ocupacgdo das cidades e também de seus
entornos, mas a acao de cada um deles estd conectada a manutencdo da
gualidade de vida de todos os cidadaos, o que implica numa acéo voltada para a
realizacdo do Direito a Cidade, visto como uma colecdo de critérios que se
referem & ocupacédo urbanizada do territério, criado por atores que se situam fora
das esferas de governo formalmente constituidas e que dao voz aos anseios dos

habitantes das cidades que estdo em busca de melhor qualidade de vida.

A escolha do tema do trabalho teve como ponto de inspiracdo a
seguinte frase de Norberto Bobbio presente no livro Teoria do Ordenamento

Juridico:

“ Enquanto, por um lado, existem muitos estudos especiais sobre a natureza da
norma juridica, nao ha, até hoje, se ndo nos enganamos, nenhuma abordagem
completa e organica sobre todos os problemas que a existéncia de um ordenamento
juridico levanta. Em outros termos, podemos dizer que os problemas gerais do
direito foram tradicionalmente mais estudados do ponto de vista da norma juridica

considerada como um todo que se basta a si mesma, que do ponto de vista da



norma juridica, considerada como parte de um todo mais vasto que a compreende”.
(Bobbio; 2004 b; p. 36)

A gestdo das cidades por meio de normas urbanisticas ndo pode ser
verdadeiramente compreendida e efetivada se encararmos cada norma “como
um todo que se basta a si mesma” ( Bobbio;2004 b; p.36), € necessario entender
gue a cidade € um conjunto que precisa ser gerido em todos 0s seus aspectos

para que esse conjunto se mantenha e funcione.

O surgimento de cidades mais inclusivas e funcionais depende da
formulacdo de um conjunto de normas que se destinam a geri-las, mas as
decisbes que envolvem a criagdo e a aplicagdo dessas normas, devem
acontecer levando-se em conta um contexto maior, que ndo € meramente
normativo. Isso significa que a articulacdo e mediacdo do processo de gestao
pelo Direito Urbanistico foge da mera aplicacdo burocratica das normas. Além
disso, tais decisdes determinam a eficacia da aplicacdo dos recursos publicos e
também a qualidade de vida dos habitantes das cidades por um longo tempo.

A preocupacédo em relacdo a qualidade de vida nas areas urbanas,
envolve aspectos que podem ser classificados como ideolégicos e que sao
determinantes nos processos de tomada de decisbes que envolvem o
desenvolvimento urbano. Tais decisdes sdo antes de tudo, politicas, e de
acordo com a ordem constitucional, devem ter como objetivo a conformacao de

formas mais democraticas de gestao urbana.

A urbanizacdo é um processo, e a formulacdo dos instrumentos
juridicos que regulam esse processo deve levar isso em consideracdo. Assim, as
diferentes legislacdes que integram a disciplina denominada Direito Urbanistico
deverdo regular a dindmica do processo de ocupac¢do do territorio, tanto pelo
setor privado quanto pelo setor publico, em consonancia com parametros
definidos pela Constituicdo Federal e pelos critérios de justa distribuicdo do

espaco urbano que informam tais legislacoes.

Existe um carater de complementaridade entre as diferentes normas
com carater urbanistico, que pode ser visto como uma nova forma de
abordagem que se faz em torno de conjuntos de elementos naturais ou sociais.

Esta abordagem parte da coeréncia de propésitos e permite que elementos



distintos atuem de forma coesa, permitindo que o que é singular faca sentido em
sua relacdo com o todo. Dessa forma as diferentes normas que compdem esse
direito se complementam no sentido de criar, transformar e manter as areas

urbanas em seus diferentes aspectos, tornando o todo (a cidade) mais habitavel.

Alguns dos aspectos do funcionamento das cidades, que fazem com
gue seus habitantes possam sobreviver em seu territério, sdo regulados pelo

Direito Urbanistico.

Como exemplo pode-se citar a circulagdo de veiculos e de pessoas,
denominada, de forma técnica, de mobilidade urbana. Regular a mobilidade
urbana de forma conexa ao todo, significa que, ao criar e executar as normas
gue se referem a esse aspecto da gestdo das cidades, o Poder Publico ira
encara-lo como um tipo de atividade que acontece de forma conexa a outras
atividades, tais como, o trabalho, a habitacdo e o consumo de bens, e tal fato ira

informar todas as decisGes que serdo tomadas no processo de gestao.

O conjunto normativo concebido dessa forma, visa ndo somente a
manutencdo das cidades, mas também sua evolugdo. As cidades evoluem
através da criacdo de novas estruturas e de novas funcbes para essas
estruturas. De forma que, um loteamento irregular pode se transformar numa
area especial de interesse social ou uma area degradada pode se transformar

num parque.

Gustavo Zagrebelsky explica dessa forma o surgimento desse tipo de

abordagem e articulagcao do conjunto normativo :

“ Las sociedades pluralistas actuales — es decir, las sociedades marcadas pela
presuncdo de uma diversidade de grupos sociales com interesses, ideologias y
proyectos diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse
exclusivo o dominante y, por tanto, estabelecer la base material de la soberania
estatal em sentido del passado-, esto es, las sociedades dotadas em su conjunto de
certo grado de relativismo, asignan a la Constituicién no la tarea de estabelecer

directamente um proyecto predeterminado de vida em comum, sino la de realizar

condiciones de possibilidade de la misma.”(Zagrebelsky;99;p.13) !

!« As sociedades pluralistas atuais — ou seja, as sociedades marcadas pela presuncdo de uma

diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que
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A conformacao do espaco urbano como um todo, sua construcdo, sua
conservacdo e renovagdo dentro de parametros de sustentabilidade sera
regulada pelo Direito Urbanistico. Esse direito reltne normas que regulam a
construcdo de estruturas urbanas que permitem que as cidades sejam

ocupadas.

A partir do desenvolvimento de um complexo de normas com carater
urbanistico, os diferentes atores e articuladores dos processos de construcao e
gestao das cidades podem se organizar em torno de disposi¢cdes normativas que
se complementam em termos de criar qualidade de vida, mas que se referem a

principios ou padrdes de organizacédo que por definicdo ndo mudam.

O respeito a dignidade da pessoa humana conforme previsto no art.
1° da Constituicdo Federal de 1988 é um exemplo dos parametros que balizam a
criacao de todo sistema de normas e que devem ser entendidos como principios
norteadores da gestdo das cidades, permitindo que esse sistema seja um
instrumento ndo apenas da organizacdo do territério, mas da realizacdo da

justica.

A delimitacdo de competéncias com carater urbanistico para os entes
federados e seus 6rgaos, e também, para os trés poderes e seus 0rgaos, marca
o inicio do processo de criagdo e aplicagdo das normas com carater urbanistico.
O sistema legal atribui competéncias para que esses atores tomem decisdes e
as executem e isso tem grande importancia para esse direito, pois esses
processos de tomada de decisdo e de execucdo deverdo determinar a
conformacdo da area urbana com todas as implica¢cdes que isso traz para as

presentes e futuras geracoes.

Este processo, de tomada de decisdes e de concretizacdo dessas

decisbes, sO se tornara eficaz se forem respeitadas as caracteristicas e critérios

nenhum tenha forca suficiente para se fazer exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a
base material da soberania estatal no sentido do passado -, isto é, as sociedades dotadas de um
certo grau de relativismo, atribuem a Constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um
projeto pré-determinado de vida em comum, mas a de estabelecer condi¢cdes de possibilidade

de vida em comum” (Zagrebelsky;99;p.13)
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gue fazem do Direito Urbanistico um instrumento de planejamento e de
adequacao da realidade urbana aos critérios de justica e de respeito aos direitos
de todos os cidadéos.

Isso significa que o enfrentamento da complexidade da concentragao
urbana por meio de um conjunto de normas especificamente direcionadas a
regular os diferentes aspectos que compdem o0 conjunto da cidade estara
conectado a realizacdo dos direitos fundamentais que decorrem da ordem

urbana, tais como o direito a moradia, entre outros.

Dessa forma, a evolucdo do Direito Urbanistico estara conectada a
realizacdo do Direito a Cidade, caminhando de forma paralela ao
desenvolvimento desse conceito, que, se configura como uma plataforma de
afirmacao dos Direitos Humanos no ambito das cidades, o que inclui, portanto os

direitos fundamentais resguardados pelo Direito Urbanistico.

A cidade pode ser vista como um “lugar em movimento” (Morin; 2005
d; p. 48 ). Um lugar onde o encontro entre o dinamico e o empirico precisa ser
mediado. As normas com carater urbanistico mediam esse encontro na medida
em que criam condi¢cdes de estabelecer uma gestdo mais exata, racional e justa
do espaco urbano através da cooperacdo entre os trés poderes e 0s entes
federados.

Os gestores urbanos deverdo se utilizar das normas com carater
urbanistico para enfrentar problemas como a desigualdade de acesso aos bens
urbanos, tendo clareza do fato de que, tal desigualdade foi construida
historicamente e que muitas vezes, as normas criaram empecilhos para a

criacao de areas urbanas mais inclusivas.

Os caminhos do Direito Urbanistico devem apontar para a
concretizacdo dos valores estabelecidos pelo legislador constitucional e que se
destinam a criar em nosso pais uma ordem social democratica e inclusiva e uma

ordem urbana justa e sustentavel.

Para que isso aconteca € necessario que as legislacdes que impdem
restricbes e determinam comportamentos, principalmente no que se refere a

propriedade urbana, sejam eficazes em relacdo aos objetivos a que se
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propdem, ou seja € preciso que as normas com carater urbanisticos sejam

acatadas e produzam efeitos concretos na realidade social.

Pode-se afirmar que as normas com carater urbanistico existem para
adequar o comportamento individual a organizacdo da vida coletiva ao mesmo
tempo em que organizam 0 espacgo coletivo para satisfazer as necessidades
individuais, configurando-se como um conjunto normativo que possui um

potencial de criacdo de bem-estar para todos os habitantes das cidades.

O Direito Urbanistico € um complexo de normas autbnomas e com
funcdes diferenciadas cuja existéncia ndo faria sentido isoladamente e cuja
criacdo vai transformando uma disciplina, o Direito Urbanistico, huma ciéncia

juridica dotada de principios e normatizacdes.

1- O Direito Urbanistico como ramo juridico discipl inador da
ocupacao urbanizada do territorio

O crescimento do numero de habitantes das cidades, o crescimento
da estrutura estatal que administra o meio urbano, o crescimento das
necessidades econémicas, politicas e sociais, faz com que o conjunto normativo
gue se denomina Direito Urbanistico assuma um papel de articulador das acfes
do Poder Publico, para enfrentar as complexas realidades que se apresentam,
muito mais do que de comando normativo determinante de simples condutas,

sejam elas privadas ou publicas.

Esse enfrentamento de realidades diversificadas e intrincadas se
reflete na complexidade do proprio ordenamento. Norberto Bobbio conclui, a
esse respeito, o seguinte: “A complexidade de um ordenamento juridico deriva
do fato de a necessidade de regras de conduta numa sociedade ser tdo grande
que ndo ha qualquer poder (ou 6rgdo) em condicdes de satisfaze-lo
isoladamente.”(Bobbio; 2004 b; p.50)

A evolucdo do Direito Urbanistico estad relacionada a capacidade
desse direito de mediar a transformacéo de realidades urbanas complexas, em
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realidades urbanas que permitam que todos os seus habitantes possam usufruir

de seus beneficios, sem sofrer demasiadamente com as suas desvantagens.

Esse direito tornou-se uma disciplina reconhecidamente autdbnoma
apos a Constituicdo Federal de 1988. Edésio Fernandes coloca esse

entendimento no seguinte paragrafo:

“ Do Cddigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade de 2001, isto €, do principio da
propriedade individual irrestrita ao principio das restricbes urbanisticas ao direito de
propriedade, até chegar ao principio da funcéo social da propriedade e da cidade, a
ordem juridica de controle do desenvolvimento urbano foi totalmente reformada.
Nesse contexto, ndo had mais como negar a autonomia académica e politico-
institucional do Direito Urbanistico, ndo sé pelas referéncias explicitas feitas a esse
ramo do direito na Constituicdo Federal de 1988, como também foram cumpridos
todos os “critérios” exigidos tradicionalmente para o reconhecimento da autonomia
de um ramo do direito: o Direito Urbanistico tem objeto, principios, institutos e leis

préprios.” (Fernandes et al; 2008 c; p.59)

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo a politica urbana
fazendo com que os objetivos do Direito Urbanistico se tornassem normas
constitucionais. O capitulo Il da Constituicdo Federal de 1988, “ Da Politica
Urbana”, abriu caminho para a criacdo do complexo legislativo com carater

urbanistico que atualmente existe.

Encontramos uma definicho dos objetivos da politica de
desenvolvimento urbano na segunda parte do caput do art. 182, esse objetivo é :
“ ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o

bem estar de seus habitantes.”

Para o entendimento dessa disposicao constitucional é necessario,

num primeiro momento, entender o significado de fun¢des sociais da cidade.

Nas cidades as pessoas sobrevivem realizando tarefas que sao
préprias da concentracdo urbana, ou seja suas vidas giram em torno de

atividades que precisam da concentragcéo urbana para se desenvolverem.

Por essa razdo ao longo do tempo os estudiosos da concentracao
urbana criaram o conceito de fungbes sociais das cidades. Essas funcdes
permitem a realizacdo das ocupacOes que as pessoas em sua vida cotidiana

precisam desenvolver para sobreviver em um ambiente urbanizado.
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As funcdes sociais da cidade sdo um rol de atividades que serao
realizadas, algumas pelos individuos e outras pelo poder publico. As principais
séo:

- trabalho

- circulagao

- lazer

- educacao

- habitagéo

- protecéo a saude dos habitantes

- construcédo e manutencéo das estruturas urbanas que permitem que

os cidadaos usufruam das funcdes das cidades
- provimento de servigos de infraestrutura de saneamento e energia

A conformacgéo do espaco urbano como um todo, sua conservagao e
renovacdo dentro de parédmetros de sustentabilidade também s&o funcdes
sociais da cidade.

O art. 182 da Constituicdo Federal de 1988, refere-se as funcdes
sociais da cidade sem criar uma distingdo entre as funcdes que seréo reguladas
por regras com carater urbanistico e as que seréo reguladas por outro tipo de
regra, como por exemplo, a saude e a educacao que sdo func¢des sociais da

cidade reguladas por ordenamentos que nao possuem carater urbanistico.

Desse modo, € necessario que se interprete esse artigo dentro do seu
contexto que é o da Politica Urbana. Assim, pode-se entender que regramentos
gue possuem como objeto o saneamento ambiental, por exemplo, integram o
conjunto de regras urbanisticas, pois regulam atividades imprescindiveis ao
processo de ocupacdo fisica do espago urbano, mas regramentos que possuem

como objeto a educacéo e a saude nao fazem parte desse direito.

Na primeira parte do caput do art. 182, € fixada a competéncia do
municipio para executar a politica de desenvolvimento urbano conforme

diretrizes gerais fixadas em lei.
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As diretrizes gerais a que o artigo se refere foram fixadas nos artigos
1 e 2 da Lei n° 10.257/01, o Estatuto da Cidade, sendo que o caput do artigo 2
acrescenta ao texto do caput do art. 182 da Constituicdo Federal de 1988, o

pleno desenvolvimento da propriedade urbana como mais um de seus obijetivos.

O capitulo da Politica Urbana da Constituicdo Federal € composto por
dois artigos que dispbfem, entre outras coisas, sobre a usucapido urbana
(art.183) e sobre a funcédo social da propriedade (8 2°, art. 182) que sao dois
grandes eixos norteadores das legislacbes com carater urbanistico no Brasil,
principalmente quando se considera a evolucdo histérica do processo de

urbanizagéo.

A usucapido urbana integra a politica de reforma fundiaria que tem na
Lei 11.977/09, o Programa Minha Casa Minha Vida; na Lei 11.124/05, que criou
o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social; na Medida Provisoria
n°2.220/01 que dispde sobre a Concessdao de Uso Especial para Fins de
Moradia e no Estatuto da Cidade, instrumentos de resolu¢cdo dos graves
problemas decorrentes do déficit habitacional e da apropriacdo espacial

segregadora e excludente.

As politicas publicas que possuem como objetivo resolver as questdes
qgue envolvem a informalidade e a ilegalidade em relacdo a moradia, podem
utilizar o instrumento da usucapido urbana para conceder titulo de propriedade
aos ocupantes de areas ilegais sejam elas favelas ou invasdes ou loteamentos

irregulares ou clandestinos.

A funcéo social da propriedade, fez parte de outras Constituicoes
brasileiras, mas foi na Constituicdo de 1988 que tal funcdo deixou de ser
considerada uma regra programatica, ou seja uma regra que apontava um
caminho futuro, para se tornar um instrumento de politicas publicas reais e

cogentes.

As politicas de desenvolvimento urbano serdo executadas nos
municipios, mas muitas dessas politicas serdo criadas tanto pela Unido quanto
pelos Estados e Municipios. Um exemplo € a construcdo de unidades
habitacionais prevista no art. 23 da Constituicdo; “é competéncia comum da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, inciso IX: “ promover
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programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais

e de saneamento basico”.

A Lei n® 11.977/09 que criou o Programa Minha Casa Minha Vida é
um exemplo de agdo promovida pelo governo federal com o objetivo de resolver
o déficit habitacional. Os governos estaduais também criam programas de
construcdo de moradias. Os municipios por sua vez, atuam mais na

regularizacdo e urbanizacéo de favelas e loteamentos ilegais.

O art. 24 da Constituicdo Federal de 1988 define, que a Unido, Os
Estados e o Distrito Federal poderdo legislar (concorrentemente) sobre Direito
Urbanistico. Isso significa que as normas gerais de Direito Urbanistico seréo

definidas primeiramente pela Unido e suplementarmente pelos Estados.

A elaboracdo do planejamento urbano pelos municipios é feita por
meio da Lei Organica do Municipio, dos planos diretores e outras normas, e Sao
competéncias imputadas pelo legislador constitucional aos municipios,
guando afirma que, compete aos municipios legislar sobre assuntos de interesse
local (art.30).

O art. 30 da Constituichio Federal de 1988 estabelece as
competéncias urbanisticas dos Municipios nos seguintes incisos: | - dispée que
compete aos municipios legislar sobre assuntos de interesse local; inciso VIII:
dispbe que compete ao municipio promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do

parcelamento e da ocupacéo do solo urbano.

Os artigos 18 e 37 da Constituicdo Federal de 1988 dispdem sobre a
atividade de gestdo publica em nosso pais, em seu sentido amplo, que inclui a
acao dos entes federados e dos poderes independentes. O art. 18 dispde sobre
a organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil em
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. O art. 37 dispbe sobre a
administracdo publica de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

Em 2010 a Emenda Constitucional n® 64 incluiu no rol dos direitos

sociais do artigo 6° da Constituicdo Federal, o direito a moradia e isso significa
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gue, daguele momento em diante, as acdes dos entes estatais no que se refere

a resolugcdo do déficit habitacional ficavam vinculada a satisfagdo dessa
necessidade humana bésica.

A incluséo desse direito no ambito dos direitos que recebem tutela
constitucional € especialmente importante para o Direito Urbanistico, pois a
resolucdo do deéficit habitacional pode ser visto como uma questdo cujo
enfrentamento requer a confrontacdo de todas as outras questfes que lhe séo

conexas, tais como a mobilidade e o saneamento.

Nelson Saule Junior no livro “ A protecao juridica da moradia nos
assentamentos irregulares” defendeu o reconhecimento do direito a moradia:
“como uma necessidade de toda pessoa humana” e que 0 acesso a moradia por
parte de toda a populagédo ” € um parametro para identificar quando as pessoas
vivem com dignidade e tém um padrdo de vida adequado.” (Saule; 2004 a;
p.133)

O mesmo autor afirma no livro citado acima que: "Cabe as
instituicdes, aos organismos do Estado brasileiro e a comunidade juridica tratar o
direito a moradia de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com os
demais direitos, como o direito de propriedade e o direito ao meio ambiente.” (
Saule; 2004 a;p.133)

As decisbes e acdes que sdo tomadas no processo de gestdo das
cidades e que alcancam todos os seus habitantes, mesmo os mais desprovidos
de recursos econdmicos, conferem legitimidade ao processo de gestdo na
medida em que permitem a todos o acesso a satisfacdo das necessidades

humanas basicas tais como a moradia.

Para realizar os designios da ordem democratica constitucional, o
objetivo dos gestores deve ser, ndo apenas, 0 de conseguir moradia para todos
0s habitantes das cidades, mas de conseguir que essa moradia ofereca
condicOes de habitabilidade em termos de localizagdo, em termos de acesso a
todo tipo de infraestrutura e em termos de segurangca da posse e por esse
motivo a resolucdo da questdo da moradia acaba se conectando a resolucéo de
outros aspectos da gestdo, como a mobilidade urbana, o saneamento basico e a

reforma fundiaria.
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O direito a moradia se conecta ndo apenas a necessidade de
construgdo de &reas urbanas organizadas de forma eficiente e funcional, mas
também esta conectado a obtencdo da condicdo de cidaddo por parte de seus
habitantes. E essa obtencdo da condicdo de cidaddo esta conectada ao
exercicio de direitos e a satisfacdo das necessidades basicas da populacao,

como afirma Nelson Saule no seguinte paragrafo:

“ Assegurar a cidadania é o comando para que as acdes e politicas publicas
desempenhadas pelos 6rgdos e instituicbes do Estado brasileiro priorizem a
satisfacdo das necessidades basicas das pessoas que vivem em desigualdade
econbmica e social. O comando deste fundamento constitucional é trazer as
pessoas que estdo vivendo esta desigualdade para um patamar minimo de
condicBes de vida digna, no qual se inclui o acesso a uma moradia adequada.” (
Saule; 2004 a; p.146)

A gestdo das areas urbanas € uma atividade mediada pelo Direito
Urbanistico com o objetivo de guiar o seu desenvolvimento de acordo com
parametros dispostos na Constituicdo Federal, tendo como objetivo construir
nao apenas cidades, mas sociedades mais inclusivas e que permitem a
realizacédo de valores como a salvaguarda da dignidade da pessoa humana por
meio de atividades de planejamento e de comando .

Pode-se entender tais atividades de planejamento e comando como

atividade de gestéo ou atividade administrativa.

A atividade administrativa € uma funcdo publica. A funcdo publica é
conceituada por Celso Antdnio Bandeira de Mello dessa forma: “funcéo publica
no Estado democratico de Direito, é a atividade exercida no cumprimento do
dever de alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem juridica.” ( Bandeira de
Mello; 2010 d; p.29)

A funcdo publica sera exercida pelos componentes do Estado
Federativo dentro do que se define como Administracdo publica. Esta sera
formada pela administracdo direta e pela administracdo indireta. Na
administracao direta, o préprio Estado e seus érgaos prestam servigos publicos
e na administracao indireta, os servicos publicos serdo prestados por pessoas

juridicas criadas pelo Estado especialmente para esse fim.
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A gestdo das areas urbanas é uma funcgéo publica, que pressupde a
criagdo de normas juridicas e a realizacdo de atividades, mediadas pelo Direito
Urbanistico. Os atores envolvidos nesse tipo de gestdo se encarregam de
planejar, coordenar acdes, avaliar e deliberar sobre a criacdo de politicas

publicas e programas de governo.

Ao empreender tais atividades o Poder Publico ira intervir nos direitos
e nos interesses dos particulares para a realizacdo da gestado urbanistica. No
Direito Urbanistico o direito de propriedade em suas diferentes dimensdes sera o

mais afetado pelas acdes do Poder Publico.

Por causa da interferéncia do poder publico no direito de propriedade
urbana, as acdes que compdem a gestdao administrativa das cidades serao
fortemente conectadas a interesses econdmicos, sociais e politicos. A
organizacdo do espaco urbano ndo é uma atividade que ocorre de forma
pacifica, pois todos os atores que convivem dentro dessa area possuem
interesses na forma como a gestdo dispbe sobre os bens e usos da

concentracao urbana.

A forma como as decisbes sobre o0 contexto urbano se organizam e se
concretizam, esta relacionada a forma como a economia se organiza. Desse
modo, a ideologia econémica predominante em determinado momento histérico
ird influenciar a acdo do Poder Publico em relacdo a ocupacdo das areas

urbanas.

Como exemplo, pode-se citar a maneira como as populagbes mais
carentes ocuparam determinados espacos de nossas cidades de forma
improvisada, com fins de habitacdo. Isso ocorreu desse modo, porque, 0S
governantes influenciados pela visdo sécio-econdmica de cunho liberal, se
abstiveram de agir, deixando para a “iniciativa privada”, ou seja para as

populacdes carentes, o 6nus de encontrar habitacao.

Tal atitude por parte do Poder Publico fez com que as populagbes que
ocupavam as cidades se estabelecessem de forma precaria e ilegal, formando
as cidades que hoje precisam ser transformadas pelo mesmo Poder Publico

para se tornarem lugares mais humanos e habitaveis.
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Esse conceito, o liberalismo econémico, que guiou o Poder Publico no
momento do estabelecimento da maior parte das cidades brasileiras, surgiu no
séc. XVI e teve grande forca até o fim do séc. XIX, quando grandes mudancas

sociais comecgaram a acontecer.

O liberalismo econémico ressurgiu no final do séc. XX e impulsionou a
retomada na crenca de que o mercado deveria substituir o Estado em grande
parte de suas funcbes. Essas crencas foram mitigadas, pois o neoliberalismo
perdeu muito de sua forca com a crise econémica de 2008, momento em que a

atuacao do Estado se mostrou essencial para a estabilizacdo das economias.

Os autores do estudo; “Gestdo Publica: entre a visdo classica da
Administragédo Publica e o novo paradigma da governacao publica”, investigaram
a retomada do interesse pela gestdo publica e pela qualidade dos servigos
publicos como “uma nova forma de olhar para a coisa publica” ( Moreira; Alves;
2009; p.12), onde “ Mercado, Estado e Sociedade civil podem ser vistos como

interdependentes e mesmo complementares” ( Moreira; Alves; 2009; p.12).

A gestdo publica tem passado por um processo de transformacao
onde aquilo que denominamos de “coisa publica” deixou de sinénimo de

interesse do Estado.

A adocdo de um conceito de interesse publico, onde, este se
confunde com os interesses do Estado, vem acontecendo desde as Revolucfes
Francesa e Americana. A partir dessas revolucdes o interesse do Estado deixou
de ser confundido com a vontade do monarca e passou a ser identificado com a

vontade do Estado visto como a personificacdo dos interesses da sociedade.

Quando, aos interesses do Estado formam incorporados o0s
interesses da sociedade civil, surgiu o conceito de interesse publico. Esse
conceito foi importante para a criacdo de ordenamentos mais democraticos e

para a incorporacao de direitos.

Um conceito de interesse publico formulados por Celso Anténio
Bandeira de Mello e que é adequado ao entendimento desse conceito no ambito

do Direito Urbanistico € o seguinte:

20



“ 0 interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais € que a
dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado),
nisso se abrigando também o depésito intertemporal destes mesmos interesses,
vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade histérica, tendo em vista a

sucessividade das geracdes de seus nacionais.” (Bandeira de Mello; 2010 d; p. 60)

O Estado, como instituicdo, faz parte da sociedade cujos interesses
ele representa. Mas, mesmo tendo como objetivo satisfazer as necessidades
coletivas através da gestdo da coisa publica, o aparelho estatal ndo pode deixar
de ser considerado como um ator que possui sua propria agenda e € dotado de
grande poder e autonomia.

Desse modo, a vida em sociedade e por consequéncia a vida nas
cidades acaba sendo mediada e permeada pelos interesses dos grupos
econdmicos e pelos interesses dos governantes. Os habitantes dos centros
urbanos sao cidadaos ou seja, s&o membros da sociedade civil, cujos interesses
muitas vezes colidem com os interesses das duas forgcas hegemonicas que sao

o Estado e a economia.

Os autores do estudo referido acima, propdem uma forma
interessante de enxergar esse fendbmeno, que pode ser entendido no seguinte

trecho:

“Temos de admitir que muita da dificuldade que persiste na tentativa de explicar
este “paradoxo” resulta de uma visao dicotdmica da realidade que nos faz olhar
para a economia (de Mercado) como oposta ao Estado (de Direito). Sé que ao opor
a economia a politica, tende-se a perder o que ha em comum entre os dois
mercados: o econdmico e o politico. Mais grave ainda, tal dicotomia acaba sempre
por sacrificar um terceiro lado fulcral do triangulo: os membros da sociedade civil -
que, em Ultima instancia tanto o Mercado como o Estado devem servir.” ( Moreira;
Alves; 2009; p. 12)

A criacdo de sociedades democraticas que podem ser denominadas
de sociedades pluriclasses, e que surgem na medida em que 0s governantes
sé@o eleitos por cidaddos de todos os grupos sociais, favorece a criagcdo de
cidades mais inclusivas e organizadas. Com o surgimento do Estado pluriclasse,

a atuacdo deste, acaba sendo reflexo de uma ponderacdo dos interesses de
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varias camadas da sociedade, e ndo mais, apenas o reflexo dos interesses dos

grupos gue ocupam o poder.

A atuacao do Poder Publico no Estado pluriclasse vai ser mediada por
regras e principios com forca de norma e suas ac¢des deverdo refletir a principal
caracteristica da democracia social pluriclasse que € a ponderacdo que ocorre
no processo de tomada de decisdes, entre interesses diversos e muitas vezes

antagonicos.

Essa necessidade de ponderacdo e conciliagdo entre interesses
diversificados, pode ser encontrada nas legislacbes com carater urbanistico, que
permitem aos governantes intervir, remodelar e criar modelos de cidades mais

inclusivos e agradaveis para os habitantes.

José Afonso da Silva no livro “Direito Urbanistico Brasileiro” mostra a
forma como a criagdo de um sistema de normas urbanisticas retira da realidade
0 que deve ser normatizado e elabora, através da ciéncia do Direito, formas de

intervir nessa realidade e melhora-la, no seguinte paragrafo:

“ Efetivamente, a experiéncia mostra que primeiramente vao surgindo normas
disciplinadoras de uma realidade em desenvolvimento, e, se essa normatividade
especifica se amplia, logo comecam os doutrinadores a preocupar-se com ela,
especulando sobre ela com base nos principios gerais da Ciéncia Juridica, na busca
da sistematizacdo do material existente, e - entdo, sim - passam a oferecer solu¢fes
possiveis para os diversos problemas que se apresentam. Essa sistematizagdo, no
que se refere ao direito urbanistico, importa a aplicagdo do processo dialético, que
sobe da realidade em que suas normas devem atuar para transforma-la no sentido
da realizacdo da convivéncia humana mais adequada nos espacos habitaveis e,
depois, desce das normas aquela realidade para ajusta-la (torna-la justa) aqueles
fins de convivéncia. Trata-se de um processo cientifico que se envolve da realidade
normada e normativa, com que vai construindo o novo ramo do Direito.” (Silva a,
2010, p.37).

As normas que constituem o Direito Urbanistico se destinam a regular
tanto as acdes do poder publico, como as intervencdes do setor privado. Assim,
leis como a Lei n® 6.766/79, Lei de Uso do Solo Urbano, que regula a criagéo de
loteamentos pelo setor privado e a lei n® 10.257/01, o Estatuto da Cidade, que

fornece instrumentos para o poder publico ordenar e intervir na ocupacao
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territorial, fazem parte do mesmo sistema normativo. Trata-se de um conjunto de

normas que se conectam pela unidade de propdsitos.

Legislacbes como a Lei n° 12.305/10, que institui a Politica Nacional
de Residuos Sdlidos, complementam o Direito Urbanistico. O surgimento dessa
lei, que tem como objetivo criar diretrizes para a gestdo integrada e o
gerenciamento de residuos solidos, faz sentido na medida em que se presta a
manter a qualidade de vida nas concentragcbes urbanas. Sua criacdo esta
conectada a existéncia de uma concentracdo de pessoas que gera residuos
numa quantidade tal, que cria a necessidade de uma legislagédo especifica sobre

0 assunto.

Mas, ela foi criada para resolver questdes especificas que por si sO
ndo determinam a realiza¢éo dos principios de sustentabilidade. Ela faz parte de
um todo maior que precisa ser completamente concretizado para a obtencao da

melhor qualidade de vida possivel nas cidades.

No plano internacional, essa preocupacdo com a criacdo de
mecanismos de regulacdo da gestdo urbana e com o estabelecimento de formas
mais justas de ocupacdao territorial foi incrementada pela criagdo, no ambito da
Organizagdo das Nacdes Unidas, do Programa das Nacgdes Unidas para os
Assentamentos Humanos (UN-HABITAT). Esse programa destina-se a promover
transformacdes na forma de apropriacdo do solo urbano com o objetivo de fazer

com que todos os seus residentes disponham de um abrigo adequado.

A Agenda Habitat, um documento que foi criado em 1996 na
Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre os Assentamentos Humanos (Habitat I1)
e que traz disposicdes sobre metas e principios, compromissos e planos de
acao que podem ser implementados pelos municipios para melhorar a qualidade
de vida em seu territério.

A Agenda Habitat traz em seu conteudo instrumentos da cultura de
cooperacao e solidariedade que esse programa das Nacdes Unidas pretende
implantar. Como exemplo, pode-se citar o artigo 27 dessa agenda que traz uma

definicdo de assentamentos humanos equitativos:

“27- Assentamentos humanos equitativos sdo aqueles em que todas as pessoas,
sem discriminacdo de qualquer tipo quanto a raga, cor, sexo, lingua, religido,

opinido politica ou outra, origem nacional ou social, propriedade, nascimento ou
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outro status, tém acesso igual a moradia, infraestrutura, servicos de saude, agua e
alimentacdo adequadas, educacdo e espacos abertos. Além disso, tais
assentamentos humanos proporcionam oportunidades iguais para uma vida
produtiva e escolhida livremente, igual acesso a recursos econémicos, incluindo o
direito a heranca, a posse da terra e outras propriedades, crédito, recursos naturais
e tecnologia apropriadas; oportunidades iguais para o desenvolvimento pessoal,
espiritual, religioso, cultural e social; oportunidades iguais para participacdo em
processos decisorios, direitos e obrigagfes iguais no que diz respeito a conservagao
e ao uso dos recursos naturais e culturais; e igual acesso a mecanismos de garantia
de que direitos ndo serdo violados. O maior poder as mulheres e sua total
participacdo em bases de igualdade em todas as esferas da sociedade — seja rural
ou urbana — sdo fundamentais para o desenvolvimento de assentamentos humanos

sustentaveis.”

E possivel entender que as normas de Direito Urbanistico ndo se
destinam a resolver conflitos de forma imediata, sua acdo se da por meio da
mediacdo normativa e ocorre de forma dialégica. Os resultados dessa mediacao
afetardo coletividades cujos interesses nem sempre podem ser individualizados
e seus efeitos, de modo geral, irdo ultrapassar o tempo de vida dos individuos
afetados pela gestdo normativa. Além disso, a aplicagdo das normas de Direito
Urbanistico é feita mediante a articulacao de informacgdes que provém de fontes
muito diversificadas, sendo que, nem todas sdo exclusivamente juridicas.

A atividade de criagcdo legislativa com carater urbanistico tomou
impulso recentemente (a Lei de Mobilidade Urbana foi criada em 2012, por
exemplo) e por isso muitos dos efeitos desejados pelos criadores de tais
legislacbes ainda estdo por vir, mas a capacidade de enfrentamento técnico e

cientifico das questbdes urbanas esta sendo ampliada.

No Brasil, as questdes que envolvem as cidades vém sendo
enfrentadas tanto através de movimentos de populac¢des que lutam por uma vida
melhor dentro delas, como de movimentos de profissionais ligados a area do
urbanismo. Mas € principalmente através da criacdo de legislagbes que
possuem como objetivo organizar as func¢des sociais das cidades que esses
problemas vao sendo enfrentados tanto pelos grandes quanto pelos pequenos

municipios

As normas com carater urbanistico s6 possuem uma razéo de ser na

medida em que estdo conectadas de forma coerente e coesa em relacdo a um
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propoésito, que é a gestdo do territorio urbanizado, modernizando e adequando a

gestao das cidades a parametros de justica e democracia.

1.1 - Afuncéo das delimitagcdes de competéncias den  tro do
conjunto de normas com carater urbanistico

A gestdo das cidades no Brasil se desenvolve segundo parametros
dispostos na Constituicdo Federal de 1988, que adotou o modelo federativo
dividido em Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal e dispds sobre as
competéncias de cada ente em relagéo a esse assunto.

A mesma Constituicdo repartiu entre os poderes Executivo, Judiciario

e Legislativo, atividades ligadas a gestédo das cidades.

Desse modo, o Poder Executivo ou Administracdo Publica se
encarrega de criar modelos de gestao e de implementar tais modelos.

O Poder Legislativo deve criar legislacbes para direcionar a gestao
das cidades, além de apreciar os modelos de gestdo criados pelo Poder

Executivo, e transforma-los em instrumentos juridicos.

O Poder Judiciario tem a funcédo de interpretar e fazer cumprir as

legislacoes.

A Constituicdo Federal de 1988, criou, para a gestdo das cidades, um
sistema de competéncias que conecta os diferentes entes federativos e 0s
diferentes poderes com a fung¢ao de administrar as concentragdes urbanas que

séo criadas ao longo do tempo.

Assim os niveis de formulagdo de normas com carater urbanistico
serdo o Federal, o Estadual e o Municipal. Mas, deve-se entender que a criagao
dessas normas € também resultado da atividade dos trés poderes o Executivo, o

Legislativo e o Judiciario na busca pela eficiéncia na gestao da coisa publica.

Pode-se entender que a atribuicdo de competéncias para criar
legislacdes e para realizar atividades executivas, cria um “quadro institucional”,

(Carvalho Pinto; 2012 c; p.76), que favorece o processo de gestdo no ambito do
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Direito Urbanistico. Tais vantagens sao descritas por Vitor Carvalho Pinto no

livro “Direito Urbanistico, Plano Diretor e Direito de Propriedade”, dessa forma:

“ A federacdo é outra técnica de reparticdo do poder que pode contribuir para criar
instituicbes urbanisticas mais fortes. Na medida em que o direito urbanistico seja
definido por uma esfera de governo distinta daquela que executa a politica urbana,
ele passa a representar uma “constituicdo econémica”, ou seja, em um conjunto de
regras que nao podem ser alteradas oportunisticamente pelo Municipio,

notadamente quando aplicados por instancia independente como o Poder Judiciario.

(..)

Ao definir os limites do direito de propriedade e as condi¢cdes do exercicio dos
poderes regulatérios do Estado, o direito urbanistico configura o quadro institucional
em que opera a politica urbana. A reducao das falhas de mercado e de governo
depende, portanto, dos principios e institutos do direito urbanistico. Ele define a
estrutura que influencia o comportamento tanto dos proprietarios de terras quanto
dos agentes publicos. S6 um direito urbanistico forte pode garantir a
institucionalizagcdo do urbanismo, sem o0 que a politica urbana corre o risco de

degenerar em casuismo e corrupgao.” (Carvalho Pinto; 2012 c; p 76)

As competéncias serdo poderes legalmente conferidos para que um
ente federativo ou um representante de um ente federativo possa criar projetos
politicos de gestdo e para que possa implementa-los. Nesse contexto, a
delimitacdo de competéncias pode ser vista como uma forma de articulagao das

acOes necessérias para a administracao da area urbana.

Competéncia € um instituto juridico. E uma determinacdo, um
comando, que torna uma pessoa juridica apta a exercer determinado poder ou
autoridade. Por meio da delimitagcdo de competéncias, um determinado membro
do Estado Federativo através de um de seus 6rgédos ou de um de seus poderes,
sera investido da prerrogativa de legislar sobre determinado assunto ou de

aplicar determinadas normas.

Dessa forma, cada uma dessas pessoas juridicas, tera sua esfera de
competéncias delimitada por um comando normativo e podera praticar, no
ambito dessa delimitagdo de competéncias, atos que serdo considerados

validos.

O Direito Administrativo normatiza a estrutura e a organizacao estatal.

Para os fins desse trabalho é necessario entender a estrutura criada por esse
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direito, que delimita uma cadeia, através da qual os comandos normativos vao
sendo concretizados. Tal necessidade se da, porque o conceito de competéncia
juridica que se aplica ao Direito Urbanistico € o mesmo que foi definido

primeiramente pelo Direito Administrativo.

Bandeira de Mello descreve a organizagcdo da administracdo pelo

Direito Administrativo, dessa forma:

“ O Direito Administrativo € um ramo do Direito Publico que disciplina o exercicio da

funcdo administrativa, bem como pessoas e 6rgdos que a desempenham.

Cumpre, portanto, ainda que suscintamente, buscar identifica-la, cotejando-a com
as demais fungles estatais. Comece-se por dizer que, fungdo publica, no Estado
Democratico de Direito, € a atividade exercida no cumprimento do dever de
alcancar o interesse publico, mediante o uso de poderes instrumentalmente

necessarios conferidos pela ordem juridica.”(Bandeira de Mello; 2010 d; p.29)

Os comandos normativos serdo concretizados pelos agentes publicos.
Para exercer a competéncia legal, o agente deve estar investido num cargo,
cargo esse que, existe dentro do 6rgdo apenas como forma de torna-lo
funcional. Cargos, sdo partes integrantes dos o0rgaos, e sao criados dentro

deles, com o objetivo de oferecer um lugar a ser ocupado pelo agente.

Agentes publicos sdo as pessoas fisicas que exercem uma funcao
estatal. Tais agentes ocupam cargos dentro da estrutura do 6rgdo e possuem
competéncia para exercer determinadas funcées em nome do Poder Publico.
Esse cargo ou funcdo pertence ao Estado e por isso o agente pode ser
substituido sem que a funcdo desapareca.

Os orgaos sao estruturas fixas dentro da administracdo e séo
compostos por: funcdes, cargos e agentes, que podem ser modificados ao longo
do tempo. Eles ndo sdo pessoas juridicas ou fisicas, sdo meios através dos

guais a funcao publica se concretiza.

Pode-se definir fungcdo, como uma obrigagdo juridica que se impde
aos agentes publicos e que se mostra como produto histérico decorrente de
circunstancias econdmicas e sociais que possuem caracteristicas proprias em
cada pais. A funcdo publica é a funcdo exercida pelo Estado quando este

soluciona problemas sociais com base na observacéo racional das necessidades
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e dos fundamentos constitucionais. Portanto, a funcdo publica s6 pode ser

exercida na medida em que tal exercicio confere legitimidade a essa funcao.

As funcbes sdo o objeto ao qual se referem as competéncias ou
mandatos. A atribuicdo de competéncia nada mais é do que a determinacao
legal para que um 6rgdo ou poder desempenhe uma funcdo. As competéncias

atribuem e delimitam func¢des dentro do quadro normativo.

O conceito de competéncia esta conectado a realiza¢do do principio
da legalidade presente no art.37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Tal
principio pode ser enunciado dessa forma: enquanto ao particular sera permitido
fazer tudo o que néo for proibido pela lei, 0 Poder Publico s6 podera fazer aquilo

gue tiver sido permitido pela lei.

A presenca desse principio no ordenamento determina que as acoes
e decisGes dos administradores publicos estardo vinculadas a execucao das
normas criadas para orientar sua acao. Isso significa dizer, que o gestor tem
uma margem de discricionariedade para tomar decisbes, mas essa

discricionariedade ¢ limitada pelo ordenamento.

As normas com carater urbanistico também vinculam a
Administragdo. Sua agdo se dara dentro do escopo desse direito e dentro dos
contornos criados por um conjunto articulado de limites normativos que resultam

das atribuicdes de competéncias.

Essa vinculagdo ocorre em dois sentidos, primeiramente no sentido
de cumprimento de comandos juridicos, tais como a obrigatoriedade de criacao
de planos diretores em cidades com mais de vinte mil habitantes que foi criada

pelo Estatuto da Cidade.

Em um segundo sentido, a administracdo estd vinculada ao
cumprimento dos principios que irdo delimitar o conteddo das decisdes politicas

gue serao expressas em normas juridicas tais como o plano diretor municipal.

A competéncia juridica pode se dar tanto em relacéo a criacdo quanto
a aplicacdo de normas. A competéncia para a criagcdo de normas juridicas é
denominada pelos doutrinadores de competéncia legislativa e a competéncia

para a aplicacdo das normas € denominada de competéncia executiva.
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A competéncia executiva € a competéncia para a prestacdo de
servigos publicos ou de utilidade publica. Tal competéncia pode ser criada pela
Constituicdo, como as que sdo estabelecidas pelo artigo 21 da Constituicao

Federal de 1988, que dispde sobre competéncias da Uniao.

A competéncia para a criagdo de normas € denominada de
competéncia legislativa e se refere a capacidade de criar normas e de
incorpora-las ao ordenamento juridico. Tal competéncia, em geral, € atribuida ao
poder legislativo, mas os outros dois poderes, 0 executivo e o judiciario, em
casos especificos delimitados pala lei, também recebem competéncias

legislativas.

O judiciario possui competéncia para legislar sobre a propria
organizacdo e 0 poder executivo possui competéncia para criar projetos
legislativos em varios niveis e sobre diferentes assuntos. Além disso o poder
executivo pode editar medidas provisOrias que permanecem em vigor até serem

apreciadas pelo poder legislativo.

As competéncias relacionadas ao Direito Urbanistico sado definidas
em diferentes artigos dispersos no texto constitucional. A normatizacdo do
Direito Urbanistico nessa Constituicdo é composta por normas reguladoras de
direitos, de normas que criam deveres para os entes federados, além de normas
gue determinam a definicdo do contetudo de determinado instituto juridico, como
€ o0 caso do § 2° do art. 182 que dispde que, a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacg&o da
cidade expressas no plano diretor.

A gestédo urbana democratica € um desafio que se coloca em nosso
pais e as competéncias definidas pala Constituicdo podem ser entendidas como
estruturadoras do conjunto de normas com carater urbanistico que vem tomando
forma com o objetivo de fornecer a todos os atores, principalmente para os
gestores urbanos, instrumentos cientificos para o enfrentamento de realidades

concretas.

As regras de competéncia ao delimitarem a regulacdo de diferentes
aspectos da gestdo urbana, tornam essa gestdo operativa. A delimitacdo de

competéncias faz, com que, a gestdo do todo se articule em diferentes niveis,
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cujos objetivos estdo conectados ao processo de ocupacao do territorio e serao
vistos como uma forma de promover, organizar e concretizar a gestao

democrética da ocupacao territorial.

As conexdes entre os diplomas normativos no ambito de cada ente
federativo e que se destinam a ordenar os diferentes aspectos do tecido urbano,
estao ligadas a gestéo eficiente dessas areas. As delimitacdes de competéncias
feitas pelas diversas legislacbes que sédo criadas para atender as demandas
geradas pela ocupacao urbanizada do territério criam direitos e deveres tanto
para o Estado em seus varios niveis, quanto para os cidadaos. Esses direitos e
deveres se referem a manutencéo da qualidade de vida na cidade.

1.1.1 - Competéncias urbanisticas e gestdo urbana

As competéncias sdo formas de articulacdo entre os atores que
organizam a gestao urbanistica, e nesse sentido atuam como instrumentos de
mediacao criados pela legislacdo. No moderno Estado Constitucional de Direito,
aqueles que recebem as competéncias sao juridicamente incumbidos de realizar
acOes executivas, legislativas ou jurisdicionais, ou seja sdo incumbidos do dever
constitucionalmente determinado de prover direitos e de servir como instrumento

da ordem juridica.

O poder gue se institui com a atribuicdo de competéncias é o poder
de criar relagBes juridicas que vinculam terceiros. S8o poderes e a0 mesmo
tempo sdo deveres, pois 0 0rgdo que recebe a competéncia para a criagao de

relacdes juridicas que afetam a terceiro, ndo pode abrir méao dela.

Segundo Sampaio Ferraz “ a competéncia enquanto poder de impor
vinculagdes a terceiros € poder qualificado (conferido apenas a certos sujeitos),
€ poder que se exerce ndo para si préprio, mas para outro (heteronomia), é
poder vinculado a certas condigcbes (ndo se exerce livremente) e ndo é
transferivel (ndo pode ser transmitido, mas apenas delegado, isto é quem delega

uma competéncia ndo a perde).” ( Ferraz Junior; 2013; p. 130)
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Aquele que recebe uma competéncia ndo pode abrir mao dela, mas
pode delega-la. A delegacdo de competéncia € um ato juridico, através do qual
0 0rgdo que recebeu essa atribuicdo, delega sua competéncia a outro érgao.

Para que isso aconteca € necessario que tal delegacéo esteja prevista em lei.

A atribuicdo de competéncia pode se dar pela Constituicao Federal e
nesse caso, serdo definidas as competéncias da Unido, dos Estados e dos
Municipios. A atribuicAo de competéncias para os 6rgdos da administracédo

publica e para os agentes publicos é feita pela legislacdo ordinaria.

No ambito da administracdo publica a competéncia sera um dos
requisitos para a realizacdo dos atos administrativos. Atos administrativos séao
manifestacdes da vontade do Poder Publico com o objetivo de produzir efeitos
juridicos. A competéncia para a realizacdo do ato administrativo € um requisito

de validade desse ato.

Dentro dos diferentes ramos do Direito, tais como o Direito Processual
Civil, o Direito Administrativo e o Direito Processual Penal, existem regras de
distribuicdo e delimitacdo de competéncias e tais regras sao estabelecidas pelo

ordenamento.

No Direito Urbanistico acontece o mesmo, a delimitacdo de poderes
para agir esta distribuida entre os diferentes entes federativos e esses possuem
deveres e direitos em relacéo a criacdo de normas juridicas e a execucao delas.
As normas, definem as competéncias dos entes federados em relacdo a gestéo
urbana sem criar uma hierarquia entre eles, elas se limitam a criar os limites da

capacidade de agir de cada ente.

A organizacdo da acdo do Poder Publico de forma a respeitar e
concretizar direitos fundamentais, €, em si, um direito. Robert Alexy define esse

direito a organizacao dessa forma:

“ os direitos a organizacdo em sentido estrito, dirigidos ao legislador, sdo direitos
dos individuos a que o legislador crie normas de organizacéo que sejam conformes
aos direitos fundamentais. Uma organizacdo legislativa conforme aos direitos
fundamentais pode ser assegurada ndo apenas por direitos subjetivos, mas também

por deveres e proibices meramente objetivos” ( Alexy;2014 a;p.490)
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Esse direito a organizacao a que esse autor se refere faz parte de “um
complexo integrado de direitos” (Alexy; 2014;p.472), que no direito alemao sao
denominados de direito a organizagcdo e ao procedimento, e que sao
considerados por Alexy como um meio para a “realizacdo e a asseguracdo dos

direitos fundamentais.” (Alexy; 2014 a; p.472)

Alexy afirma que, organizacéo e procedimento sao conceitos similares
e que podem ser aglutinados numa unica ideia que € a seguinte: "procedimentos
sdo sistemas de regras e/ou principios para a obtencdo de um resultado”. (
Alexy; 2014 a; p.472)

Portanto, € possivel afirmar que a delimitacdo de competéncias
expressa o cumprimento de um dever do Estado, o dever de organizar-se para a
realizacéo de direitos fundamentais. Tal dever imposto ao Estado foi criado pelo
reconhecimento da supremacia da Constituicdo, e confere a todos os cidadaos o

direito de exigir que este se organize para assegurar os direitos fundamentais.

pY

Em relacdo a gestdo da ocupacdo urbanizada do territorio, esse
direito de exigir que o Estado se organize, € especialmente importante, pois
permite que se ultrapassem os limites impostos pela realidade urbana que existe

e a criacéo de realidades urbanas mais adequadas.

As competéncias com carater urbanistico sdo o momento inicial do
estabelecimento de uma cadeia de comandos normativos que configuram as
formas de atuacdo dos entes federativos em relagdo a ocupacao territorial. Um
exemplo, séo os art. 2° e 3° do Estatuto da Cidade. Carlos Ari Sundfeld resume

iISSO nos seguintes paragrafos:

“ O pressuposto da disciplina do art.2° do Estatuto da Cidade é a existéncia para o
Poder Publico, dos deveres de ordenar e controlar o emprego (uso, parcelamento,
ocupacdo e edificacdo) do solo (incisos VI, XIll, XIV e XV) e de proteger o
patriménio coletivo (inciso XIl). Esses deveres ndo foram criacdo do Estatuto da
Cidade, pois ja haviam sido claramente impostos pela prépria Constituicdo de 1988,
tanto em seu art. 30, VIII (relativo ao emprego do solo), bem como nos art. 23, lll e
VI, 216 e 225 (relativo ao patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
ambiental). Mas, o Estatuto disciplinou o exercicio dessas competéncias estatais,
estabelecendo-lhes orientagGes e limites, além de atribuir direitos subjetivos

publicos a sua observancia. (...)

32



A cidade, como espaco onde a vida moderna se desenrola, tem suas funcdes
sociais: fornecer as pessoas moradia, trabalho, saldde, educacao, cultura, lazer,
transporte, etc. Mas, como o espaco da cidade é parcelado, sendo objeto de
apropriacdo, tanto privada (terrenos e edificacdes) como estatal (ruas, pracas,
equipamentos, etc.), suas fungdes tém de ser cumpridas pelas partes, isto €, pelas
propriedades urbanas. A politica urbana tem, portanto, a missédo de viabilizar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais do todo (a cidade) e das partes (cada

propriedade em particular)..” (Sundfeld et al; 20101 c; p.53 e 54)

A delimitacdo de competéncias pode ser entendida como um direito.
Direito delimitado constitucionalmente a organizagdo do Estado que pode ser
encontrado no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, ao constituir a
Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito. Isso significa,
que a criagdo da estrutura do Estado, a partir dai, deve se dar de forma a
resguardar os principios que fundamentam o Estado Democrético de Direito. No
ambito do Direito Urbanistico, o sentido dessa organizacdo estatal sera o da
cooperacdo, ou seja 0 escopo da atuacdo de cada ente, dentro de sua
abrangéncia territorial, deve ser o mesmo: o0 desenvolvimento urbano e o

respeito aos direitos fundamentais de todos os cidadaos.

1.2- Articulagcéo e coordenacao das normas com cara ter
urbanistico

As cidades sao objetos espaciais, cuja natureza e cujas qualidades
como um todo, diferem da natureza e das qualidades de cada uma das partes
gue as compdem. As diferentes legislacoes que se destinam a ordenar aspectos
individuais do funcionamento das cidades séo partes de um conjunto, e mesmo
gue se destinem a regular coisas tdo diferentes como a reforma fundiaria e o
processo de metropolizacdo, sdo unificadas pela coincidéncia de propdsitos em
relacdo ao desenvolvimento do meio urbano. Isso acontece, porque oS

diferentes aspectos que compdem a cidade séo interdependentes.

Esse conjunto normativo possui como caracteristica implicita a
necessidade de coordenac&o entre seus componentes, e, essa coordenacao
tem como funcéo permitir que a regulacao das partes aconteca de forma conexa
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ao todo. E € essa conexao que transforma tal conjunto num ordenamento
juridico.

Enxergar o Direito Urbanistico como um conjunto de legislactes,
integradas pela unidade de propésitos, € uma forma de conceber conexdes
entre as caracteristicas e necessidades do todo que é a cidade, com as
particularidades do gerenciamento dos seus diferentes aspectos. O carater de
complementaridade das diferentes legislacdes urbanisticas se faz necessario,
para que o conjunto normativo funcione como uma forma de enfrentamento dos

multiplos e complexos aspectos da gestéo das cidades.

Como exemplo. Um municipio que faz parte de uma regiao
metropolitana tem mais necessidades em relacdo ao enfrentamento de questdes
referentes a mobilidade urbana do que um municipio situado numa regidao pouco
habitada. Uma abordagem das diferentes circunstancias pelas normas
urbanisticas, de forma particularizada, faz com que as solugcbes sejam

estratégias, elaboradas para as diferentes situacdes que sdo enfrentadas.

Temos, portanto um conjunto de elementos que sao as normas,
unificados por principios constitucionais e também por principios préprios do
Direito Urbanistico. As relacdes entre as normas serdo definidas pela sua
eficAcia em relagéo a realizacdo dos principios e objetivos que norteiam a gestao

urbana.

Tércio Sampaio Ferraz afirma que o conjunto de normas que se unem
em relacdo a um propdsito, “capta as normas dentro de um processo de
continua transformacgéo” ( Ferraz Junior; 2013;p. 147) e explica sua posi¢do no

seguinte paragrafo:

“ Normas séo promulgadas, subsistem no tempo, atuam, séo substituidas por outras
ou perdem sua atualidade em decorréncia das alteracdes nas situacfes normadas.
O sistema é apenas uma forma técnica de conceber os ordenamentos que sdo um
dado social. A dogmatica capta o ordenamento, este complexo de elementos
normativos e ndo normativos e de relaces entre eles, de forma sistematica para
atender as exigéncias de decidibilidade dos conflitos. E preciso dizer, como vimos,
se estamos diante ou ndo de uma norma juridica, se a prescricao é valida, mas para
isso é preciso integra-la no conjunto, e este conjunto tem de apresentar contornos

razoavelmente precisos: a ideia de sistema permite tracar esses contornos, posto
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qgue sistema implica a nocdo de limite, esta linha diferencial abstrata que nos
autoriza a identificar o que esta dentro, 0 que entra, 0 que sai € 0 que permanece
fora.” ( Ferraz Junior; 2013; p. 147)

As legislacdes que compdem o Direito Urbanistico delimitam um
campo de acgédo para esse direito, “permitem tracar seus contornos” e esses
contornos sao amplos, pois regulam uma grande quantidade de aspectos da

vida e da gestéo das cidades.

A criacdo de um conjunto de legislacbes com carater urbanistico,
regulando diferentes aspectos do funcionamento das cidades, adiciona
flexibilidade a gestdo administrativa, na medida em que permite que a qualidade
de vida seja alcancada dentro dos diferentes cenarios que se desenham nos

diferentes municipios, em diferentes momentos.

O carater de complementaridade das diferentes legislacdes indica a
presenca de um novo paradigma, onde o0 conjunto normativo vai ser encarado
como uma forma de enfrentamento dos multiplos e complexos aspectos da

gestao das cidades.

A urbanista Raquel Rolnik reflete sobre os varios papéis que podem

ser assumidos pela legislacdo com carater urbanistico no seguinte trecho:

“ Uma teia invisivel e silenciosa se estende sobre o territério da cidade: a legislacdo
urbana, colecdo de leis, decretos e normas que regulam o uso e ocupacao da terra
urbana. Mais do que definir formas de apropriacdo do espaco permitidas ou
proibidas, mais do que efetivamente regular o desenvolvimento de cidade, a
legislagdo urbana atua como linha demarcatoria, estabelecendo fronteiras de poder.
Na verdade, a legalidade urbana organiza e classifica territérios urbanos, conferindo
significados e legitimidade para o modo de vida e micropolitica dos grupos mais
envolvidos na formulacdo dos instrumentos legais. Por outro lado, a legislacao
discrimina agenciamentos espaciais e sociais distintos do padrdo sancionado pela
lei. Assim, a legislacdo atua como um forte paradigma politico-cultural, mesmo
guando fracassa na determinacdo, na configuracéo final da cidade. ( Rolnik; 1998;
p.170)

Isso acontece porque, todos os dias a cidade € percorrida por fluxos,
fluxos de veiculos, de pessoas, de necessidades, que se movimentam em seu
espaco. Esses fluxos sdo desordenados em relacdo ao todo, mas fazem sentido
para cada cidaddo em patrticular.
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Pode-se dizer, entdo que dentro dos espacos urbanizados, os fluxos
(que podem ser considerados como informagdes) possuem dois sentidos, um
sentido individual e um coletivo. Por causa dessa movimentagdao que ocorre de
forma ndo previsivel, a organizacéo das estruturas que formam as cidades e que
permitem que os cidaddos se movimentem e realizem seus interesses dentro

dela n&o pode ser minuciosa e inflexivelmente determinada.

A acdo dos habitantes, a movimentacdo destes em torno de
interesses econdmicos, pessoais e sociais combinados com o fluxo populacional
gue entra e sai dessas areas faz com que, mesmo O maiS MINUCIOSO

planejamento seja insuficiente para adequar o construido ao necessario.

Dessa forma, a abordagem através da criacdo de estratégias que,
além de planejar a ocupacao urbana futura, se conformam as necessidades que
se interpdem, num determinado momento em um determinado lugar, pode

permitir uma gestao mais efetiva.

Essa forma de enfrentamento, que pode ser conseguida com a acao
coordenada dos diferentes entes federativos e das diferentes legislacoes,
regulando diferentes aspectos da conformacéao urbana, € uma forma de conectar

gestao e necessidades.

Assim, levando-se em conta que o Direito Urbanistico s6 pode ser
eficaz em sua missdo de criar instrumentos para a gestdo urbana, na medida
em que aborda essa gestdo em todos 0s seus aspectos, talvez seja possivel
afirmar que a criacdo de normas com carater urbanistico que regulam os
diferentes aspetos da concentracdo urbana, faz com que o Direito Urbanistico
possa ser considerado um sistema normativo no sentido definido por Norberto
Bobbio, ou seja como uma “totalidade ordenada” (Bobbio; 2004 b; p.77) e que a
formacao desse sistema esta conectada a evolugdo do Direito Urbanistico como

conjunto normativo e como ciéncia.

No entanto, esse € um assunto que ainda precisa ser analisado e
debatido, e tal debate foge do ambito do presente trabalho, mas fica a questao
para reflexdo de outros profissionais ligados a essa area: o Direito Urbanistico

pode ser entendido como um sistema normativo?
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2 - Direito Urbanistico: um direito com carater pe  dagdgico,
prospectivo e multidisciplinar

O Direito Urbanistico € um ramo do Direito. Esse ramo do Direito, ndo
existia como disciplina académica e como conjunto de normas até a segunda
metade do século passado. A criacdo de normas, entendidas como regras e
principios com carater urbanistico é recente, e, por isso seus aplicadores

precisam aprender a entender seus propadsitos e a forma como elas se articulam.

Esse direito também provém de uma grande variedade de fontes,
como o Direito Administrativo, o Direito Constitucional, além de fontes nao
juridicas como a ciéncia do Urbanismo e documentos criados por entidades

civis que lutam pela criacao de cidades mais inclusivas.

Além disso, o Direito Urbanistico é articulado como um instrumento
de conformacéo de formas futuras de ocupacdo do solo urbano, mesmo que
seja para modificar o uso de ocupacdes ja existentes. As estruturas urbanas
criadas através da mediacao do direito urbanisticos seréo usufruidas e utilizadas

por uma grande quantidade de pessoas e durante muito tempo.

O entendimento de tais caracteristicas pode servir para orientar e
adequar a acdo dos gestores em relacdo a parametros de racionalidade e
humanizacdo da ocupacdo urbana e também servir para guiar a agdo dos
membros do Poder Judiciario na resolugdo de conflitos que envolvem esse
direito. Por esse motivo tal entendimento estd conectado ao processo de
afirmacao desse direito, na medida em que permite o incremento da aceitacéo e
da utilizacao efetiva e precisa desse conjunto de normas no processo de gestao
das cidades.

Tais caracteristicas do direito urbanistico sao;
- 0 carater pedagdgico,

- 0 carater multidisciplinar,

- 0 carater prospectivo,

As normas com carater urbanistico dispdem, sobre formas de mediar
0 processo de gestdo da area urbana, com o objetivo de levar justica e
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racionalidade a esta gestdo, e por esse motivo elas agregam forca aos
municipios e aos cidadaos, que podem conseguir, por meio delas, um

incremento real na sua qualidade de vida.

2.1- O caréter pedagdgico do Direito Urbanistico

Com a criacdo de um conjunto de normas com carater urbanistico, a
fonte de onde o poder executivo devera retirar as regras de organizacdo do
territério sera a lei, e isso significa uma profunda mudanca na forma como o
poder é exercido e na forma como esse exercicio do poder é entendido, tanto
pelos gestores quanto por seus habitantes, principalmente nos municipios.

Ocorre no Brasil uma sobreposicao de formas de gestéo, decorrentes
da maneira, pela qual se deu o desenvolvimento econdmico em Nnosso pais,
onde os interesses das classes dominantes sempre tiveram precedéncia em
relacéo aos direitos da populagédo em geral. Eduardo Bittar no livro “ O Direito na

pos-modernidade” aponta esse fato, como mostra o seguinte paragrafo:

“ O Brasil € um pais que se ergue sobre um processo de modernizacdo incompleto,
cujas consequéncias tém sido lentamente percebidas e vividas pela sociedade. Por
isso, nesta realidade, que historicamente nasce como lugar colonial e expresséo do
expansionismo mercanti moderno europeu, vive-se, a um s6é tempo, pré-
modernidade (pense-se nas comunidades de pescadores da Amazbnia),
modernidade (pense-se no crescimento e desenvolvimento tecnolégicos que agora
aportam em certas cidades brasileiras) e po6s-modernidade (pense-se em
metropolizacdes e conurbagBes urbanas dos grandes centros populacionais
brasileiros). ” (Bittar, 2009 a , p.218,219)

Em algumas localidades, a gestdo da area urbana ainda se faz da
mesma forma que era feita na época da colbnia, enquanto que em outras, essa
gestdo se faz em consonancia com o que ha de mais moderno em termos
globais. Portanto, a criagdo de normas com carater urbanistico representa um
avanco, mas também significa que, em alguns locais, o desenvolvimento do
processo de gestdo devera pular muitas etapas para sair da informalidade e
chegar aos patamares exigidos pela legislacdo com carater urbanistico.

Um estudo feito pelo Instituto Polis, denominado de “Regularizacao da
Terra e da Moradia, 0 que € e como implementar”, em 2002, analisa as causas
e os efeitos da informalidade nas cidades brasileiras e os motivos pelos quais tal
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informalidade deve ser enfrentada. O seguinte paragrafo mostra alguns aspectos

dessa abordagem:

“A despeito de seus efeitos perversos, a irregularidade tem sido tolerada em nossas
cidades — desde que afastada de determinados pontos mais visiveis ou areas mais
valorizadas. Ainda que diversas formas nocivas de ilegalidade urbana também
estejam associadas aos grupos mais privilegiados da sociedade — mediante, por
exemplo, a pratica cada vez maior dos condominios fechados, vedando o acesso de
todos ao sistema viario e as praias, que sao legalmente bens de uso comum de
todos — a informalidade entre os mais pobres precisa ser urgentemente enfrentada.
Mesmo sendo a Unica opcdo de moradia permitida aos pobres nas cidades, ndo se
trata de uma boa opcdo, em termos urbanisticos, sociais e ambientais, e nem
sequer uma opc¢ao barata, ja que o crescimento das praticas de informalidade e o
adensamento das areas ocupadas tém gerado custos elevados de terrenos e
aluguéis nessas areas, além de altos custos e baixa qualidade de gestdo nas
cidades. Em outras palavras, os pobres no Brasil ttm pago um pre¢co muito alto —
em varios sentidos — para viverem em condi¢des precdrias, indignas e cada vez

mais inaceitaveis.” (Fernandes et al;2002 a; p.13)

A realidade urbana em todo o territério nacional precisa ser mudada,
pois a inadequacéo da gestdo e a prevaléncia dos interesses econdmicos sobre
0s interesses da comunidade cria tantos problemas, que em alguns momentos
pode-se enxergar 0 caos se instalando. Um exemplo disso sdo os
congestionamentos gigantescos que acontecem na cidade de S&o Paulo.

Essa forma de conceber e de gerir cidades quase cadticas, €
resultado de uma alianca entre o desprezo pelo bem-estar dos habitantes com a
falta de uma real cooperacéo entre as forcas que as administram, resultando em
areas urbanas onde os interesses econdmicos e politicos predominam e acabam
dando concretude a uma forma distorcida de senso de justi¢a social

Esse senso de justica social distorcido pode entendido como uma
postura ambigua dos detentores do poder em relacdo a regulacdo dos direitos
das diferentes camadas sociais e que acaba tornando muito mais dificil
administrar as cidades de forma justa e racional, Eduardo Bittar se refere a sua

existéncia no seguinte trecho:
“ Como suplantar a enormidade da crise, ou das crises, ( crise financeira, crise de
recursos humanos, crise de transparéncia, crise de eficiéncia, crise de
representatividade, crise de operacionalidade, crise de administracdo de recursos

publicos, crise de gestdo orgamentdria, crise de comunicatividade eficaz das
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decisdes do poder, crise operacional...), com a urgéncia que a sociedade reclama,
se as distor¢cdes do senso de justica social implantadas nas instituicdes publicas
brasileiras possuem larga histéria ao longo dos anos de existéncia do Brasil?” (
Bittar; 2009 a; p. 230)

A existéncia de distorcbes em relacdo ao senso de justica no
processo de gestdo urbana no Brasil, fica evidenciada quando se examina a
inadequacédo de grande parte das formas de ocupacéo territorial presentes nas
cidades brasileiras, que sao resultado de processos administrativos e legislativos
desvinculados das reais necessidades da coletividade.

Tais distorcbes ndo sdo exclusividade do Brasil, mas em alguns
paises elas foram minimizadas ao longo do tempo, e os critérios de tomada de
decisdes passaram a levar em conta as necessidades coletivas. Tal mudanca foi
mediada pela cultura. E entre as construgdes culturais que se destinam a criar
um senso de justica legitimo, a principal € o direito. Por isso, nos paises onde a
gestao urbana € mais efetiva, a principal fonte para a tomada de decisdes sao
as normas

Nesses paises, a modernidade como forma de pensar o mundo, se
instalou na primeira metade do século XX. O ideario moderno era a substituicao
das tradicbes pela racionalidade. A racionalidade, a funcionalidade e o
desenvolvimento da tecnologia passaram a dirigir as formas de pensar, gerir e
construir o mundo social. E nesta época 0s ordenamentos juridicos passaram a
ser a principal fonte do direito.

Na segunda metade do séc. XX, foi-se formando um novo ideério, que
correspondia muito mais a uma desilusdo em relacdo as promessas de
progresso que foram vendidas pelos modernistas, do que pela criagdo de novos
modelos que pretendessem modificar a realidade como um todo. Houve uma
guebra na crenca em relacdo aos grandes projetos e um reconhecimento da
importancia dos conteudos culturais herdados do passado e do carater
fragmentario da prépria realidade.

Essa mudanca na forma de perceber a realidade também afetou o
direito. As normas continuaram a ser fontes do direito, mas formam
acrescentadas outras fontes, tais como os principios juridicos, os direitos
fundamentais e a supremacia da Constituicio como fonte de validade e fonte
legitimadora de todo o direito.
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O surgimento de normas que regulam a ocupacéo territorial no Brasil
permitiu a incorporagdo de novas fontes e novos objetivos principiolégicos ao
processo de gestdo das cidades, mas ao mesmo tempo em que fornecem aos
gestores municipais instrumentos de atuacédo, também criam um vacuo entre a
regulacdo e a pratica. E esse vacuo sO podera ser superado com a atuacao
coordenada dos varios atores que se envolvem na gestéo do territdrio, tais como
0os membros dos trés poderes e 0s profissionais e organizacbes que atuam
nessa area, além do meio académico, cujo papel, nesse contexto, ganha
relevancia.

Em relacdo ao Brasil é possivel dizer que, em alguns aspectos e em
alguns lugares, a modernidade sequer comecou. Isso aparece de forma clara
guando se pensa no processo de gestao das areas urbanas.

Enquanto, em cidades como Sao Paulo e Rio de Janeiro, entre
outras, as preocupacdes em torno da gestdo da ocupacdo do territorio sdo
equivalentes, em muitos aspectos, as preocupacbes que se colocam nas
grandes cidades globais, em outros locais do pais ndo sdo encontrados
profissionais treinados para a implementacédo de uma gestéo eficaz.

Dessa forma, o conjunto normativo vai assumindo ndo apenas o papel
de conduzir do processo de gestdo, mas também o papel de instruir os gestores
em sua tarefa de criar modelos de urbanizacdo mais eficientes e habitaveis.

O Direito Urbanistico, € um direito profundamente ligado ao papel dos
individuos enquanto cidadaos e habitantes das cidades, e seu carater cogente
vincula as ac¢des dos gestores urbanos a padrdes definidos pelo legislador

constitucional.

Os habitantes das cidades sentem muito de perto os resultados das
decisbes politicas que se ddo em torno das regras do Direito Urbanistico e por
isso, todos acabam em algum momento, reivindicando acdes do Poder Publico
em relagdo ao seu entorno.

A percepcao das necessidades que se colocam, todos os dias, na
vida urbana e principalmente a percepcdo de que estdo sendo criados
instrumentos de regulacédo de sua realidade mais proxima, a cidade, define um
dos papéis pedagogicos do Direito Urbanistico. O papel de definir caminhos que

permitem a participacédo da populacao nas decisdes sobre a gestao urbana.
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O processo de incorporacdo do capitulo da Politica Urbana a
Constituicdo Federal de 1988 pode ser visto como um exemplo do caréater
pedagdgico do Direito Urbanistico. Esse capitulo foi proposto como emenda
popular e foi resultado do esfor¢co de varias entidades e movimentos populares e
profissionais, que lutavam pelo reconhecimento dos direitos que decorriam do
processo de urbanizagdo e, que poderiam permitir aos cidaddaos uma vida
melhor dentro das cidades.

A luta pela incorporacdo desse capitulo foi um processo de
aprendizado, tanto por parte dos atores que lutavam pela incorporacdo do
capitulo, como por parte dos legisladores constitucionais. A necessidade da
regulacdo constitucional das normas com carater urbanistico teve que ser
demonstrada para que pudesse ser aceita e incorporada, e disso resultou um
aumento dos atores que entendem sua importancia permitindo que 0 processo
de criagdo de normas com carater urbanistico fosse mantido.

Portanto, a criagdo de um conjunto de normas com carater urbanistico
vai desenhando um processo que ndo é apenas de gestdo, mas também €& um
processo de entendimento do papel dos gestores e dos cidadaos dentro da vida
politica das cidades.

A aplicagdo dessas normas se constitui como um processo de
aprendizado de novas maneiras de abordar a gestdo urbana por meio de
padrdes técnicos, que procuram equacionar de forma racional e inclusiva os

critérios de justica social que decorrem do sistema legal.

Num pais que possui uma grande quantidade de Municipios meédios
e pequenos como o Brasil, a criagdo de um conjunto de normas urbanisticas
fornece um instrumental de gestdo que néo poderia ser obtido de outra forma, e
possibilita que parametros de gestdo socialmente eficazes sejam apreendidos

pelos gestores municipais.

Pode-se entender que a criagcdo de processos de gestao urbana de
acordo com critérios técnicos e administrativos definidos pelo direito, possui um
carater didatico ou pedagdgico, que bem administrado pelos que atuam na
gestdo urbana, pode propiciar um avan¢co na gestdo dos municipios, que
poderdo sair de padrdes administrativos pré-modernos diretamente para

modelos mais eficazes e racionais de ocupagéo e uso do solo urbano.
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2.2 - O caréater prospectivo do Direito Urbanistico

A informalidade faz parte do crescimento e da conformacdo de uma
boa parte das areas urbanas no Brasil. Em muitos casos, as cidades sao
planejadas e construidas para satisfazer interesses de grupos ou individuos que
possuem acesso ao poder politico e que se utilizam desse poder para conformar

as cidades de acordo com seus interesses particulares.

Essa realidade vem sendo modificada, e, ao longo do processo de
crescimento das cidades, surgiu a necessidade de criacdo de normas juridicas
gue fornecessem instrumentos de gestdo para seus administradores, com o
objetivo de aumentar a racionalidade da ocupacéo do territério, tanto em termos

de funcionalidade como de justica na distribuicdo dos bens urbanos.

Tradicionalmente no Brasil, sempre existiram iniUmeras formas de
implementar a ocupacdo de uma forma irracional e até mesmo perversa, e via de
regra, os habitantes ndo dispunham de instrumentos ou de conhecimento para
agir contra as agdes que violavam os direitos dos cidad&dos. Nesse sentido a
criacdo de um conjunto de legislacbes que impdem, igualmente, para todos os
municipios, regras e principios em relacdo a urbanizacdo, € uma forma de
minimizar as distor¢des e forgcar a implementagéo de critérios técnicos e legais
na gestao das cidades.

A criacdo de instrumentos legais com carater urbanistico € sempre
cercada de disputas e entraves, pois 0 acesso ao solo é uma fonte de
enriguecimento para a parcela da populacdo que detém o poder econdmico e
também uma grande parte do poder politico. Por isso, quando os critérios de
decisdo sdo pensados para satisfazer interesses particulares e imediatos, o
conjunto todo da cidade é afetado, ja que a conformacédo espacial das cidades

permanece por muito tempo direcionando as formas de uso do solo urbano.

As estruturas que se constroem no processo de ocupacao
urbanizada do territorio, sdo utilizadas por seus habitantes por periodos de
tempo bastante longos, por isso tais estruturas devem ser pensadas, como
meios de suprir necessidades das presentes e das futuras geracoes.
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José Afonso da Silva, um dos primeiros estudiosos do Direito
Urbanistico no Brasil, ao analisar os papéis do plano diretores municipais, faz
referéncia ao carater prospectivo desse direito, dessa forma:

13 z . s . - A~ .
cabe, porém, considerar uma faceta urbanistica ligada ao aspecto econémico do

plano diretor, qual seja: o0 aspecto econémico do uso do solo urbano. O plano ha de
projetar a longo prazo a necessidade de solo para fins residenciais, para ruas e para
espacos livres, a fim de atender a demanda da populagao crescente, segundo as
previsbes estabelecidas. Ha que prever também o solo destinado a uso industrial e
comercial, em face do interesse e projecdes do desenvolvimento da industrializacao
e do comércio; espacialmente deve organizar os nucleos industriais, reservando
area para tanto, se assim for aconselhavel em face da realidade local.” (Silva; 2008
a; p.139,140)

A Agenda Habitat, criada em 1996, também menciona a necessidade
de prever o papel futuro das cidades, como se pode entender no seguinte trecho

do item 8 do seu preambulo:

Para solucionar os problemas atuais e assegurar a melhoria das condi¢cdes

econdmicas, sociais e ambientais nos assentamentos humanos devemos comecar
com o reconhecimento dos desafios a frente das cidades grandes e pequenas. De
acordo com as projecdes atuais, na virada deste século, mais de trés bilhdes de
pessoas — metade da populagdo mundial — viverdo e trabalhardo em areas

urbanas.”

As normas de direito urbanistico devem ser concebidas levando em
conta seu carater prospectivo, ou seja sempre devem ser pensadas para a sua
concretizagdo e utilizagdo no presente e também para a continuidade de sua

utilizag&o no futuro.

A formacéo das cidades pode ser encarada como um processo de
construcédo de estruturas e vias, esse processo de construgcdo tem um custo
elevado tanto em termos econdmicos quanto em termos sociais e a convivéncia
com estruturas urbanas inadequadas pode fazer com que 0s custos econémicos

e sociais sejam perpetuados.

Como exemplo: a constru¢gdo de uma importante via de acesso numa
area de varzea, sujeita a inundacgdes, pode trazer prejuizos constantes para 0s

seus usuarios devido as inundacdes periodicas.
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Dessa forma, pode-se entender que o carater prospectivo coloca o
articulador das normas com carater urbanistico, numa posicdo, em que se vé
diante da necessidade de pensar o processo de gestdo urbana como a criagao
de estruturas socio-espaciais que serdo deixadas como herancas para as
geracOes futuras, ou seja ele deve pensar nelas como de intervencdes na vida
dos cidadaos tanto em termos econémicos quanto funcionais, que terdo inicio no

momento atual , mas que poderao durar um longo tempo.

As normas com carater urbanistico sdo normas de direito publico
gue se articulam como meios de realizacdo da gestdo democratica das cidades.
Elas trazem instrumentos, diretrizes objetivos, que permitem o planejamento da
ocupacado territorial e a participacdo popular nesse planejamento, como a
disposicao do art. 40, § 4°, do Estatuto da Cidade que prevé a promocéo de
audiéncias publicas e debates, com a participacdo da populacdo e de
associacoes representativas dos varios segmentos da sociedade, na elaboracao

do plano diretor.

Essa articulagdo de normas permite que o planejamento urbano
incorpore os ideais democraticos que fundamentam a criacdo das legislacdes
gue integram o Direito Urbanistico e que regulam assuntos muito diversos tais

como:
- uso e a ocupacéao do solo,

- intervengBes urbanisticas feitas pelo setor publico e pelo setor
privado para a melhoria ou para a remodelagem de areas ja ocupadas,

construcdo de edificios e habitagdes,

construcdo de vias de transporte,

definicdo de areas de expanséo urbana,

- resolucéo de questdes que se referem a propriedade e a posse do

solo urbano,

- guestdes tributarias referentes aos imoveis situados em areas de

intervencao urbanistica,
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- questdes que se referem ao cumprimento da funcdo social da

propriedade pelos imoveis urbanos
- questdes referentes a resolucéo do déficit habitacional.

Todos esses assuntos possuem uma dimensdo de efetividade
imediata e uma dimenséo de efetividade ao longo do tempo. As legislacbes que
regulam esses assuntos devem possuir uma dimensao prospectiva, ou seja uma
dimensao de efetividade ao longo do tempo, no sentido de prever o papel que as
acOes mediadas pela legislacdo urbanistica irdo desempenhar ao longo do
tempo e utilizar seus instrumentos para fazer com que as inversdes de valores
tanto econdmicos quanto sociais sejam eficazes e Uteis, durante todo o periodo,

em que os resultados de tais agdes perdurarem.

Como exemplo. A definicdo de areas de expansdo urbana com a
criacdo de loteamentos onde antes havia uma éarea rural, pode levar ao
esvaziamento das areas centrais da cidade, fazendo com que toda infraestrutura
de ocupacéo, como redes de energia e saneamento tenham que ser construidas
novamente, nas novas areas, enquanto que nas areas onde elas ja existem,

acabam sendo pouco aproveitadas.

Dessa forma, tudo o que se constréi hoje tem custos econdmicos e
sociais e também efeitos que serdo sentidos no presente e no futuro e que
podem mudar para melhor ou para pior a fruicdo do espaco urbano por parte de

seus habitantes.

A criacdo de um conjunto de normas permite o enfrentamento das
guestdes complexas que sdo postas diante dos gestores urbanos, pois delimita
a sua atuacao, permitindo que diferentes aspectos da concentragao urbana, tais
como a questao habitacional, por exemplo, sejam resolvidos de forma autbnoma
e adequada as necessidades. Mas, essa atuacdo dos gestores esta
condicionada a necessidade de fazer com que as ac¢lOes atuais possam

permanecer como resposta eficiente ao longo do tempo.

A gestao urbana deve responder as necessidades que se interpdem
no presente sem perder de vista o fato de que o resultado e efeitos de tais acdes

estardo presentes no futuro.
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Essa caracteristica prospectiva do Direito Urbanistico pode ser
encontrada numa leitura do art. 2°, |, do Estatuto da Cidade, que determina a
garantia do direito a cidades sustentaveis, entendida como o direito a terra
urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao
transporte, e aos servi¢cos publicos, ao trabalho e ao lazer para as presentes e

futuras geracoes.

Também pode ser encontrada no art.2°, 1V, que dispbe que um dos
objetivos da politica de desenvolvimento urbano serd o planejamento do
desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da populacdo e das
atividades econémicas do Municipio e do territdrio sob sua area de influéncia de
modo a evitar e corrigir as distorcdes do crescimento urbano e seus efeitos

negativos sobre o meio ambiente.

Tal carater prospectivo aparece em outros artigos dessa lei e também
esta presente em todo o conjunto de normas com carater urbanistico que vem
sendo criadas ao longo do tempo. Ao incorporar a gestao urbana, os direitos das
futuras geracoes, o Direito Urbanistico modifica a sua relacdo com os sujeitos de
direito, incorporando, a solidariedade com as populacdes que ocupardo o
espaco urbano no futuro, como um direito que precisa ser respeitado pelos

articuladores de suas normas.

2.3 - O caréater multidisciplinar do Direito Urbanis  tico

A criacdo de normas pode ser vista como um processo de tomada de
decisdes. Sao decisbes individuais, que de forma conjunta, regulam realidades

coletivas.

Tal processo de tomada de decisbes € visto por Tércio Sampaio
Ferraz como “um processo dentro de outro processo” (Ferraz Junior et al; 1980;
p.10). A tomada da decisdo € apenas um momento de uma cadeia de eventos
gue a precedem e que a sucedem, mas ao mesmo tempo, também & o momento

final de um processo criado para esse fim.

Tércio Sampaio Ferraz reflete sobre isso no seguinte trecho:
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“ Decidir, € assim um ato de uma série que visa a transformar incompatibilidades
indecidiveis em alternativas decidiveis, mas que, num momento seguinte, podem
gerar novas situacGes até mais complexas do que as anteriores. Na verdade, o
conceito moderno de decisdo a liberta do tradicional conceito de harmonia e
consenso, como se em toda decisdo estivesse em jogo a possibilidade mesma de
safar-se de vez de uma relagao de conflito. Ao contréario, se o conflito é condigdo de
possibilidade da decisédo, na medida em que a exige, a partir dela ele ndo é

eliminado, mas apenas transformado.” ( Ferraz Junior et al; 80; p. 11)

As decisGes das quais deriva a criacdo de normas urbanisticas sdo
tomadas com base em situagbes complexas. Elas possuem o objetivo de indicar
caminhos para o enfrentamento dessas situa¢cfes. Sao parte de um processo de
decodificacdo dos aspectos da urbe que vem sendo feito ao longo do tempo.
Essa decodificacdo quando assume um carater cientifico, organiza ndo apenas

o0 entendimento do meio urbano, mas também as formas de administra-lo.

Essa organizacdo da gestdo, que pode ser chamada de
sistematizacao, “visa transformar incompatibilidades indecidiveis em alternativas
decidiveis” (Ferraz Junior et al; 80; p.11) e dessa forma, um sistema de normas
com carater urbanistico pode acrescentar ao ordenamento possibilidades de
resolucdo de problemas urbanos, ndo apenas através das decisdes judiciais,
mas através de decisdes politico-administrativas que possuem a faculdade de
conformar a realidade urbana, possibilitando que essa assuma um carater mais

racional.

A realidade social de cada concentragcdo urbana funciona, desse
modo como fonte de informacdes para os legisladores e para os membros do
poder executivo que irdo criar e executar as legislacdes que se referem a gestao

urbana.

O controle dos comportamentos no caso do Direito Urbanistico possui
uma dimensao individual e uma dimensao coletiva. As normas urbanisticas
subordinam os comportamentos individuais e privilegiam os interesses coletivos,
sdo comunicacdes que se estruturam para criar formas de ocupacéo coletivas do
territdrio e o administrador publico precisa se utilizar dessas normas para suprir

as necessidades que surgem no processo de gestao.
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Esse entendimento da norma como comunicacdo fica expressa no

seguinte trecho escrito por Sampaio Ferraz:

“ Denominando-se a informacéo contida na mensagem de relato e a informacéo
sobre 0 modo de encara-la de cometimento , podemos dizer que o direito pode ser
concebido como um modo de comunicar-se pelo qual uma parte tem condicdes de
estabelecer um cometimento especifico em relagdo a outra, controlando-lhe as

possiveis reagdes.

Este controle, socialmente, pode ocorrer de diferentes modos: pelo uso da forca, por
uma superioridade culturalmente definida (relacdo entre médico e paciente), por
uma caracteristica sécio-cultural (relagcao entre pai e filhos). O controle juridico se
vale de uma referéncia basica das relagbes comunicativas entre as partes a um
terceiro comunicador: o juiz, o arbitro, o legislador, numa palavra, o sujeito

normativo, a norma.” ( Ferraz Junior et al; 80; p.14)

Vé-se, portanto, que a norma juridica impde comportamentos e
também determina como as informac¢des devem ser entendidas e incorporadas.
Essa manipulacao das informacgdes dentro do processo de gestédo urbana, vai se
dar de acordo com as disposi¢cdes normativas, com o auxilio de disciplinas que
nao fazem parte do direito, tais como a cartografia, a engenharia, a arquitetura e

os levantamentos estatisticos.

Dentro do processo de gestdo das areas urbanas as normas serao
comunicacbes e as cidades serdao as fontes que informam a criacdo e a
aplicacdo das normas. Juntas, as comunicacoes e as informagOes devem gerar
modelos de conformacéo territorial e tais modelos deverdo gerar planos para a

sua implementacéo.

Dessa forma o percurso das normas urbanisticas vai sendo
construido através de diadlogos entre normas, fontes de informacdes e
articuladores do processo de gestao que serdo profissionais de areas variadas e
cujos interesses serdo mediados pelo Direito Urbanistico no que se refere a
ocupacdo do espaco urbano, fazendo com que seja possivel criar ndo apenas
modelos de gestdo, mas também modelos de cidade mais sustentaveis e

humanizados.

A gestdo urbana serd mediada pelas normas, e entre as principais

fontes infraconstitucionais de mediacdo encontram-se leis federais, como a Lei
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de Ocupacéo do Solo Urbano e o Estatuto da Cidade que orientam a criacdo de

normas municipais como as leis de zoneamento e os planos diretores.

Legislacbes como o Estatuto da Cidade sado normas
infraconstitucionais, ou seja sdo normas criadas pelo legislador ordinario. Esta lei
foi criada para servir de instrumento de conformacdo das areas urbanas aos
padrdes definidos como aceitaveis em termos técnicos, politicos, econémicos e

sociais.

Existem dois tipos de legisladores: - o legislador originario: aquele
gue tem o poder de criar uma nova Constituicao, e - o legislador ordinario: que é
o legislador que tem poderes para criar normas que nao possuem carater
constitucional. Lembrando que o legislador ordinario pode criar emendas a
Constituicdo, mas tais emendas seréo consideradas como manifestacdes do
poder constituinte derivado ou transformador e deverdo respeitar os limites
impostos pelo artigo 60 da Constituicdo Federal (clausulas pétreas) e também os
limites impostos ao poder reformador pelo legislador que o criou, ou seja o
legislador originério

Os legisladores ordinarios sdo os membros do poder legislativo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Fazem parte da
organizacédo estatal e possuem como func¢des tipicas legislar e fiscalizar, e como
funcdes atipicas administrar e julgar (nos casos previstos pela Constituicdo
Federal)

As normas constitucionais e as normas infraconstitucionais serao
consideradas fontes do direito urbanistico, isso significa que elas se encaixam
no conceito definido por Eduardo Sabbag no seguinte trecho; “ A expressao
“fonte do direito” retrata o ponto originario de onde provém a norma juridica, isto
€, as formas reveladoras do direito. Desse modo, € o lugar onde nasce uma

regra juridica ainda néo existente”. (Sabbag; 2012; p. 570)

As fontes do Direito Urbanistico, tanto no que se refere a regulacao

constitucional quanto ao que se refere a regulacao infraconstitucional, sdo:
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- O Urbanismo como ciéncia, que precede a criagdo de normas
urbanistica e que criou muitos dos instrumentos de intervencéo na area urbana,

assim como 0s parametros técnicos, que informam a gestédo das cidades

- O Direito Administrativo, que ordena as rela¢cdes do poder executivo

com os administrados e com o ordenamento juridico.

- O Direito Econbmico que ordena as relagcdes econdmicas, e ao
regular as relagées concernentes a propriedade, informa o Direito Urbanistico e
sua ordenacao da propriedade urbana.

- O Direito Civil, que regula as relacdes juridicas de carater privado.
Muitos institutos do Direito Urbanistico foram definidos primeiramente para
regular relagbes civis, mas a incorporagcdo desses institutos ao Direito

Urbanistico fez com que eles adquirissem novos significados.

A principal mudanga que o Direito Urbanistico opera nas regras civis
refere-se ao contetdo do conceito de propriedade. No Direito Civil as
prerrogativas de usar, gozar e dispor da propriedade imobiliaria, possuem
carater erga omnes, ou seja podem ser defendidas contra qualquer um que
pretenda desrespeita-las. No ambito do Direito Urbanistico, as relacbes de
propriedade deixam de possuir carater erga omnes e poderdo ser limitadas pelo
Poder Publico para fazer cumprir as obrigacdes que decorrem da funcéo social

da propriedade, de contribuir para a organizacao do meio urbano como um todo.

- O Direito Constitucional: que trata da criagcdo das instituicdes que
estruturam a atividade de governo e as relagdes sociais como um todo. Esse
direito delineia a estrutura das regras urbanisticas e os principios, que informam

essa regras.

No livro " A Constituicdo na vida dos povos”, Dalmo Dallari afirma que
a incorporacdo de um modelo politico fundamentado na Constituicdo traca os
rumos da sociedade na direcdo da justica, como se pode entender no seguinte

paragrafo:

“Um dado de grande importancia quanto aos fundamentos da Constituicdo no novo
constitucionalismo, é que ndo se cuida apenas da legitimidade quanto ao
estabelecimento das normas constitucionais, ou seja, a legitimidade do poder

constituinte, que é de importancia ébvia, mas pode ser apenas um ponto de partida,
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com pouca ou nenhuma forga para influir sobre a interpretacéo e a aplicacdo das
disposicdes constitucionais. Cuida-se também da garantia de rela¢des sociais justas
no caso concreto, tendo como pressuposto inafastavel a supremacia da dignidade

da pessoa humana.” ( Dallari; 2010 a;p.305)

A doutrina e a jurisprudéncia também sdo consideradas fontes do

Direito Urbanistico.

A doutrina corresponde a estudos teoricos feitos pelos especialistas
de um determinado tipo de direito, como por exemplo o Direito Processual Civil,
gue explicam seus conceitos e institutos, traduzindo a linguagem normativa para
aqueles que o estudam e também os que operam com ele, permitindo desse

modo, o entendimento e a interpretacéo desse direito.

A doutrina € considerada fonte dos diferentes direitos e contribui para
a criacdo da jurisprudéncia. A jurisprudéncia corresponde as decisdes judiciais
gue interpretam e traduzem o direito em relacdo as situacbes concretas e
também é considerada como fonte dos diferentes direitos, inclusive do Direito

Urbanistico.

A doutrina tradicional no caso Direito Urbanistico também existe,
muitos autores se dedicam a tarefa de explicar esse direito para seus
articuladores, mas existem inumeros casos em que as legislagdes e os institutos
desse direito sdo interpretadas e explicadas por meio de trabalhos de carater

coletivo ou institucional.

Estudos feitos por 6rgdos governamentais ou ndo governamentais
podem ser considerados como fonte doutrinaria desse direito. Isso desloca a
posicdo dos doutrinadores e também desloca as fontes utilizadas para a
interpretacdo. Significa que, uma cartilha explicativa dos objetos e objetivos ou
um manual que ensina a aplicar uma determinada legislacdo, serao
considerados como fonte doutrinaria e poderéo ser utilizados para justificar uma

deciséao judicial em relacdo a uma determinada questdo sobre direito urbanistico.

A jurisprudéncia que se cria em torno da discussao judicial de
guestdes que se referem a ocupacao do territério, pode contribuir muito para a
consolidacédo dos principios e diretrizes desse direito, principalmente no que se

refere ao entendimento do conceito de propriedade dentro do contexto do
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Estado Constitucional Democratico, conformando a experiéncia concreta de

ocupacdo do solo urbano aos designios da democracia.

Como se pode ver, as fontes do Direito Urbanistico sdo multiplas, e,
ndo sdo fontes meramente juridicas. Isso acontece porque a mediacdo que tais
normas propdem, ndo é uma mediacdo do tipo burocratico entre o administrador,
o ordenamento e os cidaddos, como via de regra acontece no Direito
Administrativo. A mediacdo que se concretiza por meio das regras de Direito
Urbanistico deve levar em conta aspectos da realidade social, econémica,
politica e mesmo da realidade espacial das cidades. E é por isso, que o Direito
Urbanistico se afirma como disciplina apartada do Direito Administrativo e de

outros direitos.

As intervencgdes na concentragdo urbana, seréo realizadas mediante
a utilizacdo de meios técnicos e normativos. Nesse contexto o Direito
Urbanistico atua como instrumento de mediacédo das acdes necessarias para a
gestdo das cidades. A conformagdo da ocupacdo territorial aos padrbes
definidos pelo ordenamento e também aos objetivos que decorrem de decisbes
politicas, sera feita com a utilizacdo de multiplas fontes de informacédo e de

articulacao.

A construgdo de cidades eficientes e inclusivas precisa ser feita
mediante o planejamento, ndo apenas da sua estrutura concreta, mas também
da distribuicdo equitativa dos beneficios que a concentracdo urbana traz para

seus habitantes.

Como exemplo. Um beneficio trazido pela concentracdo urbana é a
possibilidade de construcdo de hospitais de referéncia, nas areas de grande
concentragcdo populacional, onde o tamanho da demanda justifica a quantidade
de gastos. A decisdo que define a construcdo de um hospital vai ser expressa
em forma de norma, mas os caminhos que levam a criacdo dessa norma serao

informados por disciplinas que néo sao juridicas.

O planejador urbano e as autoridades municipais deverao se utilizar
de fontes como levantamentos demograficos, dados econbmicos e sociais,

propostas urbanisticas e mapeamentos, entre outros, para criar projetos de
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melhoria e conformacdo do ambiente urbano de acordo com os interesses de

todos os seus habitantes.

Norberto Bobbio no livro “Teoria do Ordenamento Juridico” define os
ordenamentos juridicos em simples e complexos de acordo com a quantidade de
fontes, afirmando que: ” Podemos distinguir os ordenamentos juridicos em
simples e complexos, segundo sejam suas normas derivadas de uma sé ou de
variadas fontes. “. ( Bobbio; 1982; p. 49).

As normas com carater urbanistico podem ser incluidas na categoria
de ordenamento complexo por causa da variedade de fontes, da variedade e
guantidade de assuntos que elas abordam e de atores que as manipulam. Isso
significa, que em sua origem e também em sua aplicacdo a presenca de fontes

multiplas de informacao e direcionamento esta sempre presente.

Além disso, a percepcdo dos habitantes da cidade, suas
necessidades e pretensdes, e também as de todos os cidaddos que passam por
ela, em relacédo as possibilidades de desenvolverem atividades no meio urbano,

podem ser consideradas como fonte do Direito Urbanistico.

Para que as reais necessidades dos habitantes das cidades sejam
entendidas pelos gestores urbanos, ciéncias como a Sociologia, o Urbanismo, a
Demografia e a Economia precisam informar a criagcdo de regras com carater
urbanistico. As informacfes que procedem dessas ciéncias, guiam esse direito

em direcao aos seus objetos e objetivos.

Por isso, € possivel entender que a evolucdo do Direito Urbanistico
estd ligada ao acesso, por parte dos articuladores desse direito, a fontes
técnicas, tedricas e juridicas confiaveis, diversificadas e democraticas, tanto no

momento em que criam as normas quanto no momento em que as aplicam.

3- O papel da realizacao dos direitos fundamentais que
decorrem da ordem urbana na evolucado do Direito Urbanistico

As concentragdes urbanas no Brasil, nas décadas de 50, 60 e 70,

cresceram aceleradamente, passando a abrigar um contingente populacional
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cujas necessidades em termos de habitacdo, emprego e assisténcia social de
toda ordem, estava muito acima muito acima da capacidade de fornecimento e

gestdo dos municipios.

Dessa forma instaurou-se nas grandes cidades brasileiras um modelo
de urbanizacéo cadtico e segregacionista, onde os que podiam pagar para viver
nas areas onde as legislacbes como a Lei de Uso de Solo Urbano eram
respeitadas, viviam na assim denominada “cidade formal” e aqueles que néo
podiam pagar pelo preco da terra urbana legalizada, procuravam formas de se

estabelecer dentro do que hoje se denomina “cidade ilegal’.

A cidade ilegal é formada por loteamentos irregulares ou clandestinos
e por ocupacdes ou invasdes de areas publicas ou privadas. A presenca dessa
cidade ilegal cria nas cidades brasileiras enclaves de pobreza e falta de

estrutura.

Todo o contexto urbano € afetado pela presenca dessas éareas
carentes. Mesmo quando as populacdes sao forcadas a ir morar em lugares
cada vez mais distantes dos lugares onde existe maior oferta de trabalho e de
acesso a bens que ampliam a qualidade de vida dos habitantes, sua presenca
se impde, seja através do aumento da violéncia urbana, seja através da

saturacao dos sistemas de transporte.

A urbanista Ermiria Maricato explica muitas das razbes para a
existéncia, no Brasil, de cidades onde a exclusdo e a precariedade sao muito
claras, no seguinte trecho de uma entrevista concedida para a Rede Brasil Atual:

“A autoconstrucdo ilegal da moradia fora das areas urbanizadas é determinada
pelos baixos salarios (Francisco de Oliveira, 1972) e pelo mercado restrito e
excludente. A industrializacdo dos baixos salarios corresponde a urbanizacéo dos
baixos salarios. Devido a esse problema estrutural o Estado ndo tem o controle
sobre 0 uso e a ocupacdo do solo urbano em toda sua extensdo. A legislacéo
urbanistica se aplica apenas a uma parte da cidade que é dominada pelo mercado
imobiliario capitalista, strictu sensu. Esse padrédo de uso e ocupagdo do solo, que
tem um exemplo nos municipios-dormitérios, das regides metropolitanas, nao pode
ser desligado da baixa e precéaria mobilidade decorrente da pouca importancia dada

aos transportes coletivos. ( Maricato, 2014 d, p. 1)
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A criacdo de modelos mais equitativos de legislacdo urbanistica que
incorporam direitos que permitem a sobrevivéncia num patamar minimo de
dignidade, é fruto de lutas e empenho, por parte das populacbes carentes e
também por parte daqueles que acreditam na possibilidade de criacdo de

cidades mais pacificas e inclusivas.

Portanto, a criacdo de diplomas normativos como o Estatuto Da
Cidade que, por exemplo, impde a obrigacéo de criacdo de planos diretores em
todas as cidades com mais de 20 mil habitantes, trazendo a possibilidade de
participagdo popular nas decisdes, entre outras formas de democratizagéo,
mostra que o poder politico no Brasil ndo est4 mais concentrado apenas nas
maos da elite econémica e que o desenho das cidades tende a se tornar mais

democratizado.

A criacdo de normas que se destinam a orientar o processo de gestao
urbana representa um avanco na direcdo da democratizacdo e do acesso a

direitos fundamentais por parte dos habitantes das cidades.

O Direito Urbanistico foi sendo construido através de um processo
gue colocava frente a frente necessidades concretas e necessidades politico-
juridicas. A criacdo de normas que disciplinam a ocupacédo do territério através
da urbanizacdo é resultado de dialogos e embates, onde os direitos mais
fundamentais, como o direito ao minimo existencial, sdo confrontados com
interesses politicos e econdmicos, que podem ser legitimos, mas nem sempre 0

sao.

O reconhecimento da desigualdade de acesso aos bens urbanos, fez
com que a incorporacao de ideais de igualdade e justica distributiva fizesse parte
dos fundamentos do Direito Urbanistico desde que este comegou a ser
elaborado. Tais ideais de justica e distributividade se expressam na forma de

principios e na forma de direitos incorporados ao conjunto normativo.
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3.1- Aiincorporacgao dos direitos e garantias funda  mentais como
forma de enfrentar a desigualdade de acesso aos ben s urbanos

Existem direitos que sdo assegurados a pessoa humana e que nao
estdo conectados a nenhuma condicdo especifica, seja ela juridica, econémica
ou social. Esses direitos decorrem da "propria condicdo humana” (Comparato;
2010; p.71) e sdo denominados de direitos humanos. Tais direitos comecaram a
ser incorporados aos ordenamentos juridicos nacionais apos as Revolucdes
Francesa e Americana, mas formam fortalecidos pela elaboracéo da Declaracéo

Universal dos Direitos do Homem pelas Nag¢des Unidas em 1948.

Fabio Konder Comparato, no livro “A afirmacao histérica dos direitos
humanos” comenta sobre o surgimento de uma ordem normativa que incorpora
direitos que decorrem da existéncia humana, e que ao mesmo tempo €

fundamentada por eles, dessa forma:

“ A eclosédo da consciéncia historica dos direitos humanos s6 se deu apés um longo
trabalho preparatério, centrado em torno da limitacdo do poder politico. O
reconhecimento de que as instituicbes de governo devem ser utilizadas para o
servico dos governados foi um primeiro passo decisivo na admissédo da existéncia
de direitos, que, inerentes a prépria condicdo humana, devem ser reconhecidos a
todos e ndo podem ser havidos como mera concessdo dos que exercem o poder.”
(Comparato; 2010 b; p.53)

Direitos fundamentais sdo normas. Sao normas que incluem os
Direitos Humanos internacionalmente reconhecidos no ordenamento
constitucional nacional. Comparato define direitos fundamentais, dessa forma:

“ E ai que se pde a distincdo, elaborada pela doutrina juridica germanica, entre

direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes Ultimos sdo os

direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o

poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano

internacional; s&o os direitos humanos positivados nas Constituicdes, nas leis, nos

tratados internacionais.” (Comparato; 2010 b; p.71)

Os direitos fundamentais expressam ideais de protecdo que foram
incorporados aos ordenamentos depois das duas guerras mundiais que

aconteceram no séc. XX. As atrocidades cometidas nessas guerras levaram a
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um entendimento da necessidade de proteger certos valores acima das

contingéncias e vontades dos governantes.

A Declaracédo Universal dos Direitos do Homem foi um marco juridico
e a partir da sua criagdo, normas de direito fundamental foram incorporadas as
Constituicdes nacionais e a sua incorporagao conferiu legitimidade a esses

ordenamentos.

A incorporagéo dos direitos humanos definidos por essa declaragao
fundamenta a legitimidade das Constituicdes, no sentido definido por Dalmo

Dallari nos seguintes paragrafos:

“Os direitos humanos sdo fundamentos necessarios da Constituicdo, de qualquer
Constituicdo auténtica, e integram o conjunto de caracteristicas definidoras do novo
constitucionalismo. E direitos humanos, apesar da variedade de concepcgdes

implicam sempre normas éticas, juridicas e sociais. ( Dallari;2010 a; p. 305,306)

O que se faz necessario € que em cada circunstancia o constitucionalismo leve em
conta o conjunto das peculiaridades éticas, juridicas e sociais do povo sem perder
de vista e sem afrontar tudo o que é essencial a pessoa humana para preservagao
de sua dignidade.” ( Dallari; 2010 a; p. 307)

Robert Alexy também definiu os conceitos de direitos do homem e de
direitos fundamentais e o seguinte paragrafo do livro Teoria dos Direitos

Fundamentais mostra uma das formas como ele os define:

“Uma possivel perspectiva ou ideia guia seria um conceito geral e formal de direitos
fundamentais, que pode ser expresso da seguinte forma: direitos fundamentais séo
posi¢cdes que sao tdo importantes que a decisdo sobre garanti-los ou ndo garanti-los
ndo pode ser deixada para maioria parlamentar simples. (...)A concepcao formal de
direitos fundamentais expressa um dos problemas fundamentais em um Estado
Democratico. Normas de direitos fundamentais que vinculam o legislativo, como as
da Constituicho alemd, definem aquilo que o legislador legitimado
democraticamente pode e aquilo que ele ndo pode decidir.” ( Alexy;2014
a;p.446,447)

O aspecto dos direitos fundamentais que esse autor enfatiza, que € o
fato deles serem limites entre aquilo que o legislador legitimado
democraticamente, pode ou ndo pode decidir, significa que, num Estado
Democratico, onde a ordem constitucional € acolhida e respeitada, o respeito

aos direitos fundamentais tem precedéncia sobre outros direitos, e, em
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determinados casos de violacdo desses direitos, a ordem juridica internacional
pode se sobrepor a ordem juridica nacional, no sentido de garantir o respeito

aos direitos fundamentais .

Os direitos fundamentais vinculam a ordem juridica como um todo ao
mesmo tempo em que permeiam a ordem constitucional democratica, e segundo

Alexy, possuem cinco caracteristicas, que sao:

- S4o0 universais, pois todos os homens sédo considerados titulares
desses diretos. E € possivel com base nesse fato, argumentar que as
coletividades ou comunidades também possuem direitos. E que estes devem ser

protegidos porque as coletividades sdo compostas por individuos humanos.

Essa questdo é bastante importante para o Direito Urbanistico, pois
uma boa parte dos direitos tutelados por ele se refere a comunidades ou

coletividades.

Alexy afirma que os direitos coletivos (que no direito brasileiro
possuem dois sentidos: direitos coletivos e direitos difusos) devem estar
expressos na Constituicdo, mas é necessario que os direitos ndo sejam apenas
relacionados a comunidades, mas que estejam vinculados a elas. E o que se

pode entender no seguinte trecho:

“ O titular de tais direitos, que tem a integracao do individuo em sua comunidade
como objeto e como fundamento, permanece 0 homem particular. Trata-se, em tais
direitos, de uma ampliacdo dos direitos individuais a existéncia e desenvolvimento
da personalidade na dimensdo da comunidade. As coisas, porém, modificam-se
guando, como titular desses direitos, apresentam-se o grupo, a comunidade ou o
estado. Podem existir bons fundamentos para tais direitos, mas se deveria, porém,
designar eles como aquilo que eles s&o, ou seja, como “direitos grupais”,
“comunitarios” ou “estatais”. Isso tem, sem dlvida, a desvantagem que para 0s
defensores de tais direitos perde-se 0 som belo da expressédo “direitos do homem”.
Mas, para isso, nasce clareza. Além disso, permanece possivel fundamentar
direitos da coletividade como meio para a realiza¢do de direitos do homem. (...) E
ultimo lugar, trata-se disto, com todo “o estar relacionado a comunidade e o estar
vinculado a comunidade”, perseverar na protecao do individuo como intencao
original dos direitos do homem. Isso ndo exclui ancorar direitos coletivos — como,
por exemplo, também a protecdo de bens coletivos - na constituicdo.” (Alexy,2015 a,
p.46)
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- Sao direitos morais: os direitos morais sao direitos que podem néao

estar positivados, mas que mesmo assim possuem validade moral.

Segundo Alexy; “Uma norma vale moralmente quando ela, perante
cada um gque aceita uma fundamentacgao racional, pode ser justificada” ( Alexy,
2015, p.47)

- Sao direitos preferenciais: podem ser impostos prioritariamente em

relagéo a outros direitos tanto morais quanto direitos positivados.

- Sao direitos fundamentais: para ser direito fundamental o contetudo
da norma deve ser juridico e também deve se referir a um interesse ou caréncia,

cuja protecdo seja necessaria.
Alexy define dessa forma o que foi exposto acima:

“Um interesse ou uma caréncia &, nesse sentido, fundamental quando sua violagao
ou ndo satisfacdo ou significa morte ou padecimento grave ou acerta o ambito
nuclear da autonomia. Disso sdo compreendidos nao s6 os direitos de defesa
liberais classicos, mas, por exemplo, também direitos sociais que visam ao

asseguramento de um minimo existencial.” ( Alexy, 2015 a; p.48)

- Sao abstratos, ou seja nao se referem a casos concretos. Os direitos
do homem quando entendidos como direitos fundamentais possuem um caréater
prima facie, ou seja valem apenas em principio, e na presenca do caso concreto,
guando houver choque entre dois direitos fundamentais, devera ocorrer uma

ponderacédo entre eles.

O direito atual desenvolveu muito bem as técnicas para a realizacéo
dessa ponderacédo. Da ponderacao de principios ira emergir uma regra, ou seja

um mandado de realizag&o do direito.

Um exemplo de choque entre valores que ocorre na gestao urbana
séo as ocupacdes em areas de preservacao ambiental, onde o direito a moradia
se choca com o direito ao meio ambiente sadio. Esses conflitos costumam ser
resolvidos caso a caso, dependendo do tipo de ocupacéo e do grau de dano

causado ao meio ambiente.

A Constituicdo Federal de 1988 positivou os direitos do homem como
direitos fundamentais em vérios artigos. O Titulo Il, Dos Direitos e Garantias
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Fundamentais vai do art.1° até o artigo 30. Esse titulo dispde, em muitos de seus
artigos, sobre os direitos fundamentais que decorrem da ordem urbana e que se
destinam a proteger a existéncia humana dentro desse contexto especifico que

séo as concentracdes populacionais denominadas de cidades.

Um desses artigos, o artigo 5°, em seu inciso XXIl dispde sobre o
direito fundamental a propriedade e no inciso XXIIl dispbe sobre o direito
fundamental de exigir que propriedade cumpra sua funcdo social. Os direitos
sociais dispostos no artigo 6°, sdo direitos fundamentais que concedem aos
cidadaos a prerrogativa de exigir que o Estado aja no sentido de garantir a
efetividade de tais direitos.

O reconhecimento dos direitos e garantias individuais e dos direitos
sociais, entre outros, pela Constituicdo Federal, € pressuposto para o exercicio
da cidadania. Esse exercicio de cidadania pode ser entendido como o respeito
aos direitos e deveres que decorrem da vida em comunidade, principalmente
nas cidades, e, que vinculam o Estado e a sociedade civil na defesa dos direitos
que decorrem da “prépria condicdo humana” (Comparato; 2010 b; p.53), ou seja

na defesa dos direitos fundamentais.

A cidadania é uma condicdo que decorre da vida em sociedade, e,
seu exercicio pressupde o respeito pelos direitos fundamentais de todos os
grupos sociais, inclusive os mais desprovidos de poder econémico. Nelson Saule

Junior afirma que:

“Desta forma, respeitar a cidadania como fundamento do Estado brasileiro é
reconhecer a legitimidade da acéo e interlocucéo de grupos sociais marginalizados,
guando de suas reivindicacdes e formulacbes de propostas, projetos e planos
provenientes dos movimentos sociais, organizacdes populares e organizacdes nao
governamentais para a execucao de politicas publicas. A partir do reconhecimento
dessa legitimidade, que resulta na satisfacdo das necessidades basicas do cidadao,
estard sendo dado um passo essencial para o exercicio de seus direitos.” ( Saule;
2004 a; p.146,147)

O poder de exigir do Estado a garantia do cumprimento de certos
direitos por parte dos cidaddos, € uma conquista recente principalmente em

NOSSo pais, e suscita conflitos até hoje.
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O entendimento dos direitos fundamentais como regras efetivas e
incorporadas a Constituicdo de nosso pais através de um consenso entre 0s
legisladores constitucionais, mostra claramente que promover a igualdade, a
cidadania e a realizacédo do Direito a Cidade nédo € uma opc¢éo dos governantes,

mas sim uma obrigacéo juridica a qual todos estao vinculados.

Do mesmo modo, a criagdo de cidades mais humanas € uma
exigéncia estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, que incorpora direitos
individuais e coletivos, como o direito & moradia e o direito a exigéncia de que a
propriedade imobiliaria cumpra sua funcéo social, aos critérios que compdem a
politica urbana. O acesso a esses direitos, faz parte do exercicio da cidadania.

Nelson Saule Junior coloca dessa forma tais objetivos:

“ Na verdade, cidadania e dignidade da pessoa humana produzem 0S mesmos
comandos, uma vez que o exercicio pleno deve ser entendido como a realizagao de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, assegurando a dignidade da
pessoa humana e o bem-estar coletivo das pessoas, em condi¢cfes de igualdade e
justica.” (Saule; 2004 a; p.147)

A criacdo de um sistema normativo onde 0s entes estatais cooperam
entre si para a construcdo de realidades urbanas mais justas é um dos objetivos
do Direito a Cidade, e é sem duvida, o0 objetivo que estrutura o processo de

criacdo de normas com carater urbanistico.

O Direito a Cidade € um conceito amplo cuja utilizagdo remete sempre
a expectativas e objetivos que sédo construidos de forma coletiva e por uma
guantidade muito diversificada de atores. O trabalho desses atores esta
direcionado e conectado ao objetivo de criar cidades mais inclusivas e

equitativas em relacdo ao uso e apropriagcao do espaco urbano.

3.1.1 — Movimentos e organizagoes que lutam pela co nstrucéo
de cidades democraticas e inclusivas.

O Direito a Cidade é um direito que se inclui nos fundamentos da

gestao urbanistica democratica e inclusiva e também é um conceito em torno do
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gual se reinem atores, como 0s 0rgaos governamentais e as organizacées nao

governamentais que trabalham pela melhoria da qualidade de vida nas cidades.

No ambito das organizacdes que trabalham pela implementacédo e
realizacdo do Direito a Cidade foi criada a Plataforma Global pelo Direito a
Cidade, movimento internacional formado por organiza¢cbes ndo governamentais
gue se reuniram com o objetivo de lutar por esse direito. Um documento criado

pelo Instituto POlis (http://polis.org.br/projetos/plataforma-global-pelo-direito-a-

cidade/), define tal iniciativa dessa forma:

A Plataforma Global pelo Direito a Cidade é uma iniciativa de um conjunto de
organizacdes que se reuniu em S&o Paulo no més de novembro de 2014, com o

propésito de construir um movimento internacional pelo direito a cidade.

A Plataforma visa contribuir para a adogdo de compromissos, politicas publicas,
projetos e acles voltadas ao desenvolvimento de cidades justas, democraticas,
sustentaveis e inclusivas pelas instancias das Nacdes Unidas e pelos governos
nacionais e locais. Nesse sentido, a construcdo de uma Plataforma Global do Direito
a Cidade neste momento é de extrema importancia para o fortalecimento de lutas
sociais urbanas locais e nacionais e para a articulacdo e mobilizacao internacional,
para incidir em especial nos processos de definicho da Agenda de
Desenvolvimento/Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel Pds-2015, assim como
a Conferéncia das Nac¢fes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat IIl), em
2016, e os Féruns Sociais Mundiais e Féruns Urbanos Sociais Mundiais, de 2017. A
Plataforma Global tem como eixos estruturantes os Direitos Humanos nas Cidades;
a Governanca Democréatica e Participativa das Cidades; a Urbanizacdo e Uso
Sustentavel do Territério e Inclusdo Social; o Desenvolvimento Econémico e

Inclusdo Social nas Cidades.

As organizacdes que fazem parte da Plataforma Global pelo Direito a
Cidade participam da criacdo de reivindicacdes, diretrizes e metas que sao
colocadas para os gestores urbanos como forma de indicar caminhos e como
meio de promover a justica, a inclusédo social, os respeito aos direitos humanos e
a habitabilidade no ambito das cidades no mundo todo, e, um de seus
instrumentos de acdo mais importante é a Agenda Habitat, documento criado no

ambito da conferéncia Habitat, promovida pela UN-Habitat.
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Em outubro de 2016 sera realizado em Quito, no Equador, a
Conferéncia Habitat Il e segundo a pagina da UN-Habitat
(http://unhabitat.org/habitat-iii-conference/) deve “oferecer aos Estados Membros

uma oportunidade de discutir uma Nova Agenda Urbana focada em politicas e
estratégias que podem resultar num aproveitamento efetivo dos poderes e forcas
que estdo por tras da urbanizagdo” (traduzido do original em inglés pela autora
do trabalho)

Os objetivos desta conferéncia, sao informados em uma péagina da

Organizagcdo das NagbOes Unidas, (https://nacoesunidas.org/terceira-

conferencia-da-onu-sobre-moradia-habitat-iii-sera-realizada-em-quito-no-

equador/) e podem ser encontrados nos seguintes paragrafos:

“Assegurar a renovacdo do compromisso a favor do desenvolvimento urbano

sustentavel, abordar a questdo da pobreza e identificar os novos desafios urbanos.
Atualmente, mais de dois tercos da populacdo global mora em cidades com niveis

mais altos de desigualdade do que ha 20 anos.

Nesse sentido, o secretario-geral do Habitat Ill, Joan Clos, afirmou que a
conferéncia é uma oportunidade Unica de repensar a Agenda Urbana, promovendo
um novo modelo de desenvolvimento urbano que contribua para a igualdade, o

bem-estar e a prosperidade compartilhada.

Desde 2009, a maior parte da populacdo mora em cidades — que atualmente
combinam historia, civilizagao, diversidade e cultura. No entanto, as areas urbanas
também sdo marcadas pela pobreza, pela degradacdo ambiental, pela

vulnerabilidade aos desastres e pelo impacto das mudancgas climaticas.”

A Agenda Habitat foi criada na Conferéncia Habitat I, realizada em
Istambul, na Turquia em 1996 e oferece um programa de principios e metas que
procuram estimular compromissos direcionados para a realizacdo de acdes
conjuntas envolvendo Governos e sociedade com o0 objetivo de construir
assentamentos humanos sustentaveis, onde todos possam usufruir da moradia

digna, sem discriminagdes. (http://www.participa.br/habitat/agenda-habitat-para-

MunIcipios.)

O orgéo das Nacdes Unidas encarregado de realizar a Conferéncia
Habitat € a UN-Habitat, que é a “organizacdo encarregada de coordenar e

harmonizar atividades em assentamentos humanos dentro do sistema das
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Nacdes Unidas, facilitando o intercambio de informacfes sobre moradia e
desenvolvimento sustentavel de assentamentos humanos, além de colaborar em
paises com politicas e acesséria técnica para enfrentar o nimero crescente de
desafios enfrentados por  cidades de  todos os tamanhos”

(https://nacoesunidas.org/agencia/onu-habitat/)

No mundo todo membros de organizacbes governamentais e nao
governamentais trabalham pela implementacdo e também pela atualizacdo da
Agenda Habitat. A criacdo dessa agenda, além de outras iniciativas como 0s
Foruns Sociais Mundiais, é resultado do esforco em torno da superagdo das
graves desigualdades econdémicas e sociais presentes no ambiente urbano em
todo o mundo, tendo como objetivo tornar as areas urbanas mais inclusivas e

humanizadas.

O Direito Urbanistico, como um Direito ligado a realizacao de direitos
fundamentais e humanos no ambito das cidades, une as extremidades do
sistema politico ao permitir que compromissos firmados por atores, de todos os
niveis na hierarquia politica planetaria, promovam um intercAmbio de critérios
valorativos e de projetos de gestdo, que podem ser hoje aplicados em lugares
onde a populacdo ndo possui recursos nem técnicos, nem organizacionais, nem

financeiros para cria-los.

3.2 - Direitos fundamentais protegidos pelo Direi  to a Cidade e
sua expressao no Direito Urbanistico

As atividades dos poderes executivo, legislativo e judiciario que sao
mediadas pelo direito urbanistico sdo realizadas com o designio de concretizar
modelos de ocupacao urbana. A criacdo de modelos de ocupacao urbana é uma
atividade multidisciplinar e muito antes de serem criadas normas com carater

urbanistico, tais modelos de ocupacéo ja existiam.

Tais modelos de ocupacdo sdo resultado das interagbes humanas
gue ocorrem dentro do territorio e sdo profundamente influenciados pelos modos

de producédo de rigueza que se estabelecem, pois a sobrevivéncia humana
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dentro da concentracdo urbana depende de atividades mediadas por
instituices, como o comércio, a industria e a prestacdo de servicos e a criacao

de estruturas urbanas deve permitir que tais atividades se realizem.

Dessa forma, desde o comeco da expansao industrial no século XIX,
as cidades passaram a ser construidas em torno dos interesses daqueles que
realizavam essa atividade. As decisbes que criavam as cidades estavam
vinculadas a criacdo de condicfes materiais para a expansao da industria como
principal meio de producdo de rigueza e as cidades correspondiam as

necessidades criadas pela industrializacao.

Desse modo, é possivel entender que os modelos de ocupacao da
area urbana precisam ser modificados para se adaptarem aos novos modos de

producéo de riqueza que vao sendo criados.

Na segunda metade do século passado, a prevaléncia da atividade
industrial foi sendo superada pela prestagcdo de servicos mediados pela
expansédo da ciéncia e da tecnologia. Isso provocou uma mudanca na forma de
apropriacdo do espaco por seus habitantes e uma das causas dessa mudanca
foi o fato de que, o novo modelo de criagdo de riquezas trouxe consigo a
expansédo das atividades econémicas para além das fronteiras dos paises. Essa
expanséao foi denominada de globalizagéo.

Por esse motivo, as maiores cidades do mundo todo passaram a ser
denominadas de cidades globais, por causa da expansédo da interferéncia das
atividades econbmicas nelas realizadas para além das fronteiras do pais onde

elas se localizam.

N&o é possivel afirmar, que o incremento no uso da tecnologia e o
crescimento da riqueza em termos absolutos tenha produzido uma melhoria nas
condi¢cBes de vida das populagdes mais pobres. Na verdade, no final do século
XX, o incremento das pesquisas cientificas, permitiu identificar uma grande
defasagem na distribuicdo da riqueza entre as populacbes pobres e as
populagdes ricas, assim como uma grande assimetria em relacdo a apropriacao

de bens gue as novas tecnologias podem prover
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Nesse cenario, no final do século passado, em paises como o Brasil,
as possibilidades de acesso a melhoria na qualidade de vida por parte das
classes sociais desfavorecidas diminuiram, e a concentracdo de renda nas maos

daqueles que podem acessar as novas tecnologias ficou maior.

Surgiram, entdo movimentos e organiza¢gfes que lutam até hoje para
diminuir a pobreza como um todo, e no ambito dos grupos que lutam pela
melhoria das condi¢cdes de vida das populagdes carentes, surgiram grupos, que

lutam pela realizacdo do Direito a Cidade.

Os critérios criados pelos articuladores do Direito a Cidade né&o
possuem apenas carater urbanistico, pois se destinam a efetivar todos os
Direitos Humanos no ambito urbano. Dessa forma, o Direito a Cidade pode ser
visto como uma plataforma de afirmacdo dos Direitos Humanos, e, na medida
em que o Direito Urbanistico incorpora os objetivos desse direito ao seu objetivo
de ordenar o desenvolvimento urbano, incorpora também a realizacdo dos

Direitos Humanos em seus designios.

Em 1968 o socibélogo francés Henry Lefebvre escreveu o livro “Direito
a Cidade” onde afirma que nos dias atuais, a cidade antiga “ Nao € mais do que

um objeto de consumo” (Lefebvre; 1969; p.106).

Isso significa dizer que as cidades que existiam até a metade do
século passado e onde a vida se desenrolava dentro de uma comunidade
claramente estabelecida, deixaram de existir e foram substituidas por cidades
dominadas pela produgéo industrial, pelo incremento do uso da tecnologia e pelo
estabelecimento de relagbes humanas mediadas, ndo mais pelo contato e pela
proximidade, mas sim pelo compartilhamento de interesses econémicos, sociais

e culturais.

Essa nova cidade se apresenta como um desafio para aqueles que
refletem sobre a sua existéncia e para os que precisam administra-las. Lefebvre

analisa esse fato no seguinte trecho:

“ Como texto social, esta cidade histérica ndo tem mais nada de uma sequéncia
coerente de prescricdes, de um emprego do tempo ligado a simbolos, a um estilo.
Esse texto se afasta. Assume ares de um documento de uma exposi¢cdo de um

museu. A cidade historicamente formada ndo vive mais, ndo € mais apreendida
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praticamente. Ndo € mais do que um objeto de consumo cultural para os turistas e

para o estetismo, avidos de espetaculos e do pitoresco. Mesmo para aqueles que

procuram compreende-la calorosamente, a cidade esta morta. No entanto, “o

urbano” persiste, no estado da atualidade dispersa e alienada de embrido, de
virtualidade. Aquilo que os olhos e a analise percebem na pratica pode, na melhor
das hipoteses, passar pela sombra de um objeto futuro na claridade de um sol
nascente. Impossivel considerar a hipétese da reconstrucdo da cidade antiga;
possivel apenas encarar a construgdo de uma nova cidade, sobre novas bases,
numa outra escala, em outras condi¢ées, numa outra sociedade.” ( Lefebvre; 1969;
p.106)

As mudancas ocorridas na economia por conta das inovacfes
tecnoldgicas determinaram o crescimento dos nucleos urbanos numa escala

nunca vista anteriormente.

As cidades hoje sdo o nucleo central das relagbes humanas e isso
tanto traz vantagens quanto traz problemas. A proximidade e a convivéncia
permitem a difusdo de ideias e expectativas de forma que, pode-se enxergar as
cidades como usinas produtoras fervilhantes de atividade e criatividade

humanas.

Ao mesmo tempo as cidades também sdo os lugares onde a pobreza
pode se apresentar da forma mais cruel e opressiva. Os habitantes das cidades
tém que, necessariamente, vender sua forca de trabalho para poderem
sobreviver. Por isso, as pessoas mais pobres procuram os ndcleos urbanos mais
présperos, porque sabem que é ali que se encontram as maiores chances de

obter trabalho.

Desse modo, os grandes nucleos urbanos sempre atraem populagdes
carentes. No Brasil, a organizacdo espacial e a organizacdo das funcdes sociais
da cidade correm atras de uma ocupacao do territorio que ja ocorreu, e que foi
feita de modo que, nas cidades, a proximidade entre a pobreza e a riqueza criam
paisagens que representam para alguns o fracasso da gestdo urbana, mas para

outros indicam o estabelecimento de formas de convivéncia mais democraticas.

Nesse contexto é que se define o conceito Direito a Cidade, que
passou da investigacdo académica para a préatica normativa. Essa prética é

representada por documentos firmados internacionalmente em féruns e debates
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e também por outras praticas como a incorporacdo dos direitos fundamentais
como principios norteadores das atividades de criacao de legislages e politicas
publicas e de praticas de gestdo do territério urbano e também pela
incorporacao desse conceito ao ordenamento juridico de paises como o Brasil,
onde aparece no artigo 2°l, do Estatuto da Cidade que garante o direito a

cidades sustentaveis.

A importancia da incorporacdo desse conceito ao ordenamento
juridico brasileiro é reconhecida por Nelson Saule Junior no artigo “O Direito a

Cidade como paradigma da governanga urbana democrética”:

“0 direito a cidade, adotado pelo direito brasileiro, o coloca no mesmo patamar dos
demais direitos de defesa dos interesses coletivos e difusos, como por exemplo o
do consumidor, do meio ambiente, do patrimonio histdrico e cultural, da crianga e
adolescente, da economia popular. Esta experiéncia brasileira é inovadora quanto
ao reconhecimento juridico da protecdo legal do direito a cidade, na ordem juridica
interna de um pais. A forma tradicional de buscar a prote¢do dos direitos dos
habitantes das cidades nos sistemas legais traz sempre a concep¢do da protecdo de
um direito individual, de modo a prover a protecdo dos direitos da pessoa humana
na cidade. A concepgao do direito a cidade no direito brasileiro avanga, ao ser
instituido com objetivos e elementos proprios, configurando-se como um novo
I “

direito humano, e, na linguagem técnica juridica, como um direito fundamenta

(Saule; 2005;p.3)

O conceito de Direito a Cidade espelha o potencial modificador das
relagbes do homem com o ambiente onde vive, como afirma o urbanista David

Harvey no seguinte trecho:

“ El derecho a la cuiudad es mucho mas que la libertad individual de aceder a los
recursos urbanos , se trata del derecho a cambiarmos nosotros mismos cambiando
la ciudad. Es ademas, um derecho comum antes que individual, ya que esta
transformacion depende inetablemente del ejercicio de um poder coletivo para
remodelar los processos de urbanizacion. La libertad de hacer y rehacer nuestras

ciudades y a nosotros mismos es como quiero demonstrar, uno de nuestros
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derechos humanos mas preciosos, pero también uno de los mas
descuidados.”(Harvey 2008 b; p. 23)?

Portanto, entende-se que o Direito & Cidade € um direito que vai além
da positivacdo dentro do ordenamento, ele inclui posturas de carater filosoéfico
gue implicam num incremento da colaboracdo entre os habitantes das cidades,

Seus construtores e seus gestores.

O Direito a Cidade tem sido objeto de discussbes em organizacdes
nao governamentais, movimentos populares e de profissionais ligados a essa
area, foruns nacionais e internacionais, interessados em compreender seu

significado e em torna-lo efetivo.

Os Foruns Sociais Mundiais séo espacos privilegiados de discussao e
dentro deles foi sendo elaborada a Carta Mundial pelo Direito a Cidade que tem
como objetivo estabelecer parametros de justica na distribuicdo ndo apenas do
espaco urbano, mas de todos os beneficios que nele podem ser encontrados.
Pretende ainda promover a gestdo solidaria das cidades no sentido de criar
formas de diminuir as dificuldades encontradas pela populacdo carente para

viver com dignidade no territorio urbanizado.

O Fo6rum Social Das Américas realizado em Quito em 2004, o Férum
Mundial Urbano realizado em Barcelona em 2004 e o F6rum Social Mundial
realizado em 2005, foram os espacos onde se criou a Carta Mundial pelo Direito
a Cidade.

Nesse documento o Direito a Cidade € colocado como um direito
humano, e mais do que isso, ele € colocado como um direito cuja realizacdo é
um pressuposto para a realizacdo dos demais direitos humanos no ambito das

cidades. E o que vemos no seguinte trecho do artigo 2° da Carta: “ O Direito a

2« O direito & cidade é muito mais do gue a liberdade de acessar os recursos urbanos, se trata
do direito a mudarmos a nés mesmos mudando a cidade. E além disso, um direito comum antes
de ser individual, j& que essa transformacao depende inevitavelmente do exercicio de um poder
coletivo para remodelar os processos de urbanizacdo. A liberdade de fazer e refazer nossas
cidades e a nés mesmos é como quero demonstrar, um de nosso direitos mais preciosos, mas

também um dos mais descuidados” (Harvey; 2008 ;p.23)
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Cidade é interdependente a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, concebidos integralmente, e inclui, portanto, todos os direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais que ja estdo

regulamentados nos tratados internacionais de direitos humanos.”

Essa carta € um instrumento de luta e sua criagdo tem como objetivo
fazer com que o Direito a Cidade seja incorporado aos acordos internacionais

sobre a vida urbana e também aos ordenamentos nacionais.

O artigo 1° dessa carta dispbe que: “Todas as pessoas devem ter o
direito a uma cidade sem discriminacdo de género, idade, raca, condicbes de
saude, nacionalidade, etnia, condicdo migratdria, orientacéo politica, religiosa ou
sexual, assim como preservar a memoria cultural em conformidade com os

principios e normas estabelecidos nessa carta.”

E no inicio do art. 2° encontra-se a definicdo de Direito a cidade criada
para esse documento: “O Direito & Cidade é definido como o usufruto equitativo
das cidades dentro dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e
justica social. E um direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos
grupos vulneraveis e desfavorecidos, que lhe confere legitimidade de acéo e
organizacdo, baseado em seus usos e costumes, com 0 objetivo de alcancar o
pleno exercicio do direito a livre autodeterminacdo e a um padrdo de vida

adequado.”

O conceito de Direito a Cidade tem em suas bases uma dimenséo
utopica, essa dimensdo se faz necessaria na medida em que os modelos de
gestao deixam de ser suficientes para tornar as cidades mais humanas. Lefebvre

demonstra isso no seguinte paragrafo:

“ Necessario, 0 programatico néo basta. Ele se transforma no decorrer da execucao.
Apenas a forga social capaz de investir a si mesma no urbano, no decorrer de uma
longa experiéncia politica, pode se encarregar da realizagao do programa referente
a sociedade urbana. Reciprocamente, a ciéncia da cidade traz para essa
perspectiva um fundamento teérico e critico, uma base positiva. A utopia controlada
pela razao dialética serve de parapeito as ficcdes pretensamente cientificas, ao

imaginario que se extraviaria.” ( Lefebvre; 1969; p.115)

A sociedade atual € rotulada por muitos de seus estudiosos como
sociedade urbana, pois a maioria da populagdo em todo o mundo vive nas
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cidades, e, nas sociedades mais avancadas, o ambiente rural esta conectado a
economia global e por isso pode ser considerado uma extensdo do modo de

vida urbano.

Dessa forma o Direito a Cidade pode ser visto como o direito a um
lugar. Um lugar para reivindicar melhores condi¢bes de vida, um lugar para
trabalhar e construir, para viver bem, um lugar para nascer e envelhecer em

condicBes dignas.

hY

A incorporacao de alguns dos objetivos do Direito a Cidade pelo
Direito Urbanistico, contribui para a sua legitimacéo e para a sua afirmacéao, pois
esse direito apesar de ser composto por normas de carater técnico possui como

fundamentos ideais de justica e distributividade.

3.3 - Direito urbanistico como modelo cooperativo de gestéo
urbana

Segundo Norberto Bobbio, um conjunto normativo se transforma num
ordenamento juridico quando é construido de acordo com as regras
constitucionais, dentro de um contexto onde as normas guardam relacdes

particulares entre si. ( Bobbio; 2004 b; p.35)

Essa forma de construcdo do ordenamento, que aparece na
Constituicdo Federal de 1988, foi desenvolvida por Hans Kelsen numa teoria que
se destina a explicar como o Direito pode se apresentar como um conjunto de
legislacGes e ao mesmo tempo pode ser considerado uma unidade. Segundo
Norberto Bobbio a teoria de Kelsen consegue isso na medida, em que, para ela
“todas as fontes do direito podem ser deduzidas de uma uUnica norma”( Bobbio;
2004;p.59). De acordo com esse entendimento, a Constituicdo sera a horma que
informa todas as outras, a norma superior, cuja obediéncia é a fonte da qual

todas as outras normas tiram a sua validade.

A incorporacdo de normas com carater urbanistico ao ordenamento
juridico brasileiro, segue 0 mesmo caminho das normas referentes a qualquer

outro direito. A estrutura do direito € definida na Constituicdo Federal, e todas
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as legislacdes infraconstitucionais devem delinear e definir o direito de acordo
com 0s preceitos constitucionais. As normas inferiores nao podem contradizer as
normas superiores e, n0S casos em gue iSS0O acontece, as regras presentes na

norma superior € que serdo consideradas validas.

Nas normas urbanisticas, a estrutura normativa vai ser definida
através da delimitacdo de competéncias para a criacdo de normas
infraconstitucionais com carater urbanistico e de competéncias para executar

tais leis.

Como exemplo: a Constituicdo Federal determinou no art. 182, que
as diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano fossem fixadas por lei.
Para o cumprimento dessa determinacdo constitucional foi criada a Lei Federal
n° 10.257/01, o Estatuto da Cidade, cujo conteudo deve ser compativel com o

gue determina a norma superior, a Constituicdo Federal.

O respeito a hierarquia normativa € requisito para a criagcdo da
legislagédo urbanistica, mas isso ndo significa que a atribuicdo de competéncias
entre os entes federativos e seus 0rgaos, delimite uma hierarquia de poderes em
relacdo a gestdo urbana. Na verdade, o que tal sistema de delimitacdo de

competéncias estabelece sdo formas de colaboragéo.

As competéncias da Unido devem colaborar para que a construcéo de
melhores formas de ocupacéo territorial, do mesmo modo que as competéncias
dos Estados e dos Municipios. Ao examinarmos as delimitagbes de
competéncias criadas pelos legisladores brasileiros, podemos entender que
seria contraditério dizer que as definicbes normativas da Unido devem

prevalecer sobre as definicbes normativas dos Estados e Municipios.

Helly Lopes Meirelles no livro Direito Municipal Brasileiro afirma que:
“O Urbanismo é em ultima analise, um sistema de cooperacdo.” (Meirelles; 93;
p.378). O conjunto de normas de Direito Urbanistico se organiza para formar um
modelo cooperativo de gestdo urbana e isso acontece, entre outras razoes,

porque ele incorpora o pluralismo social na sua articulagéo.

Gustavo Zagrebelsky no livro “El Derecho ductil” estuda os motivos

pelos quais o direito publico adota novas de conceber a legislacdo para se
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adequar aos novos papeéis que a atuacdo do Poder Publico deve assumir nas
sociedades democréaticas e pluralistas. O paragrafo abaixo comenta esse
processo de mudanca:

“ Al haber-se erosionado progressivamente el principio unitario de organizacion
politica, representado por la soberania y por el orden que de ella derivaba, los
significados resultantes pueden variar em funcion de las constelaciones que se van
formando entre los elementos que compdnen el derecho publico. El rasgo mas
notorio del derecho publico actual no es la substituicién radical de las categorias
tradicionales, sino su <perdida de la posicion central>. Y ello constituye realmente
uma novedad de absoluta importancia, porque comporta uma consecuencia capital:
al faltar um punto unificador tomado como axioma, la ciéncia del derecho publico
puede formular, proponer y perfeccionar sus proprias categorias, pero éstas no
pueden encerrar em si um significado concreto definible a priori, como sucedia
cuando la orientacién venia dada desde la soberania del Estado. Hoy em dia el

significado debe ser construido. (Zagrebelsky; 99; p. 12,13)°

Segundo Zagrebelsky, essa nova ordem juridica se da pela imposicéo
da ordem constitucional no lugar da soberania estatal. Isso significa que o poder
politico para poder ser exercido, tem que ser legitimado por uma infinidade de
grupos que muitas vezes possuem interesses antagonicos, e, por esta razao, a
definicdo do que é justo e efetivo deve ser construida mediante entendimentos

ou até mesmo, através de embates.

“Pero la <soberania de la Constituicion> puede ser, uma importante novedad,
siempre que no se espere que el resultado haya de ser el mismo de outro tempo, es
decir, la creacion de um novo centro de emanacion de fuerza concreta que

assegure la unidad politica estatal.”(...)

* « Ao ter-se desgastado progressivamente o principio unitario da organizagdo politica,
representado pela soberania e pela ordem que dela derivava, os significados resultantes podem
variar em funcdo das constelagbes que vdo se formando entre os elementos que compdem o
direito publico. O traco mais notério do direito publico atual ndo é a substituicdo radical das
categorias tradicionais, mas a <perda da posi¢cdo central>. Isso constitui realmente uma
novidade de absoluta importancia, porque comporta uma consequéncia capital: ao faltar um
ponto unificador tomado como axioma, a ciéncia do direito publico pode formular, propor e
aperfeicoar suas categorias, mas estas ndo podem conter em si um significado concreto definivel
a priori, como sucedia quando a orientacdo vinha dada pela soberania do Estado. Hoje em dia o

significado deve ser construido.” (Zagrebelsky;99;p.12,13)3
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La vision de la politica que esta implicita no es la relacion de exclusién e imposicién
por la fuerza (em el sentido del amigo-enemigo hobbesiano y schmittiano), sino la
inclusiva de integraciébn a través de la red de valores y procedimentos
comunicativos, que es ademas la Unica vision no catastréfica de la politica possible

em nuestro tempo.” (Zagrebelsky;99;p. 14, 15)4

Pode-se entender que a legitimidade do direito urbanistico esta ligada
ao fato deste direito ser expressdo de uma rede de valores e procedimentos
comunicativos, onde a racionalidade das decisfes provém da acumulacdo do
conhecimento e dos embates e conciliacdes entre interesses diversos, com o
objetivo de adequar a garantia dos direitos individuais ao resguardo dos

interesses coletivos.

Essa racionalidade sera histérica e socialmente determinada, pois, ao
partir das necessidades reais para determinar as normas que regulam os
diferentes aspectos das cidades, envolve a sociedade civil em toda a sua

complexidade e também o Poder Publico.

O direito urbanistico se insere no direito atual como um direito
moderno que adota estratégias de integracdo e de cooperacao dentro do Estado
em seus varios niveis, 6rgaos e poderes. A criacdo de instancias, que possuem
como funcdo, a criagdo de condicbes para a aplicagdo das normas e a
concretizacdo de direitos € um modelo adotado pelas normas com carater
urbanistico que permite a viabilizacdo da cooperacéo entre 6rgdos e instancias

federativas.

Um exemplo é a criacdo do Conselho Nacional de Cidades pelo
Decreto n° 5.790/06 em conformidade com a disposicdao do art. 43, lll, do

Estatuto da Cidade. Este conselho € responsavel por propor as diretrizes da

*“ Mas, a <soberania da Constituicdo> pode ser, uma importante novidade, sempre que néo se
espere que o resultado tenha que ser o mesmo de outro tempo, quer dizer, a criagcdo de um novo

centro de forga concreta que assegure a unidade politica estatal (...)

A visdo da politica que esta implicita ndo é a relacdo de exclusdo e imposicao pela forca ( no
sentido do amigo-inimigo no sentido hobbesiano e schmittiano), mas a incluséo da integracdo
através da rede de valores e procedimento comunicativos, que, além do mais, é a Unica visdo

ndo catastréfica da politica, em nosso tempo.” (Zagrebelsky;99;p.14,15)
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politica Nacional de Desenvolvimento Urbano, em consonéancia com as

resolucdes aprovadas pela Conferéncia Nacional das Cidades.

Em 2013 foi realizada a 5° Conferéncia Nacional das Cidades, que foi
o ponto final de um processo que envolveu 2.800 municipios em varias etapas
de conferéncias municipais e estaduais. Nessa conferéncia formam aprovadas
as areas que seriam posteriormente desenvolvidas prioritariamente pelo
Ministério das Cidades. Tais areas sdo: saneamento ambiental; mobilidade
urbana e transito; capacitagcdo técnica; financiamento da politica urbana;
participacdo, controle social e conselhos; politica de regularizacdo fundiaria e
habitacao.

A necessidade de cooperagdo entre 0os entes estatais em relagédo a
gestdo do ambiente urbano também fica clara, quando aparece a necessidade

de administrar areas conurbadas.

Areas conurbadas, surgem quando a expansdo territorial da
urbanizagdo atinge os limites de um municipio e se une a area urbanizada de
outro municipio. A existéncia de varias conurbacdes em torno de uma cidade

cria uma area metropolitana.

Os municipios integrantes de uma area metropolitana compartilham
vias de acesso, além de outras estruturas que séo utilizadas pelas populacdes
de forma indistinta em relacdo aos limites territoriais. Por causa disso, 0s
municipios precisam desenvolver formas de cooperacdo em relagdo ao uso e a
inversao de recursos para a construcdo e manutencéo das estruturas que sao

compartilhadas.

A Lei n° 13.089/15, o Estatuto da Metrépole, foi criada para regular
formas de cooperagdo entre 0s municipios. Mesmo que, 0 processo de
conurbacao resulte em conflitos e disputas entre os municipios, a gestdo dos
interesses, acaba sendo resultado de algum tipo de consenso, pois a
interdependéncia dentro do quadro politico e territorial s6 pode ser enfrentada se
todos o0s municipios colaborarem no processo de gestdo das areas

metropolitanas.
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Portanto, as normas urbanisticas, para surtirem efeitos na realidade
social, dependem da criacdo de uma estrutura de gestdo onde o papel do
conjunto normativo é o de orientar, direcionar e mediar formas cooperativas de

concretizacao de direitos.

3.4 - A conexao entre eficicia social e a evolugdo  do Direito
Urbanistico

O resultado classico das normas de direito é a resolucéo de conflitos
através da atividade jurisdicional, mas no caso do Direito Urbanistico, o
resultado que se espera é que tal direito conduza o processo de gestdo da

ocupacao urbanizada do territorio.

Para que o Direito Urbanistico se afirme como um ramo autdnomo do
direito é necessario, que seus principios, instrumentos e diretrizes cumpram de
forma eficaz o papel de suprir necessidades decorrentes do processo de
ocupacao urbanizada do territorio. Isso precisa acontecer, porque a legitimidade

deste direito esta diretamente relacionada a sua eficacia.

No ambito desse direito um dos principais aspectos que precisa ser
levado em consideracdo quando se tenta compreender sua inser¢cado no meio
juridico e social é a sua efetividade. Efetividade no sentido de conseguir
resultados concretos através da regulagéo.

As caracteristicas da norma citadas por Eduardo Bittar no livro “ O
direito na pds-modernidade” séo: validade, vigéncia, vigor, eficacia (Bittar,2009
a, p.201). A validade se refere ao fato da norma ter sido incluida no
ordenamento juridico de forma regular, ou seja de acordo com os critérios legais.
A vigéncia se refere ao fato da norma possuir validade no momento em que é
aplicada. O vigor se refere ao fato de que a aplicacdo da norma valida e vigente,
nao pode ser revertida, mesmo que outra norma com contetudo diferente venha
a substitui-la no futuro. Eficacia se refere a “projecdo da norma em direcédo a

sociedade e a producéo de efeitos” ( Bittar, 2009 a, p.203).
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A eficacia normativa possui duas dimensfes, que sdo: a eficacia
social denominada de efetividade, correspondente a capacidade de produzir
efeitos concretos e a eficacia técnica que corresponde a capacidade de produzir

efeitos juridicos.

De acordo com Bittar, a efetividade normativa pode ser considerada
como um sinbnimo de eficacia social e essa eficacia sempre se refere ao
contexto de aplicacdo das normas, ou seja sera sempre uma eficacia relativa.
Essa forma de compreender tal qualidade das normas pode ser apreendida no
seguinte paragrafo:

“Assim caracterizada, a eficacia respondera, portanto, a uma ideia singular na

qualificacdo da norma juridica, ndo coberta por nenhuma outra. E o traco da norma

gue mais se aproxima da realidade social, funcionando como verdadeiro termémetro
das regras juridicas a pergunta segundo a qual se questiona se a norma € ou nao
eficaz, e, se for eficaz, que grau de eficacia possui. Ja que foi feita para surtir efeitos

sobre a sociedade, para projetar-se na vida social, sera sempre uma ideia relativa a

condicdes exteriores a ela, pois uma norma é eficaz ndo por si e em si, mas

relativamente a outras e perante fatos sociais.” ( Bittar, 2009 a, p.203, 204)

7

A efichcia é um aspecto dos ordenamentos juridicos que esta
intimamente relacionada a sua legitimidade. A efetividade ou eficacia social das
normas urbanisticas também esta relacionada a sua capacidade de engajar os
atores que as manipulam, pois € a aplicacdo da lei que torna a sua existéncia

legitima.

Pode-se entender, portanto que a eficacia das normas com carater
urbanistico esta conectada a capacidade de ser aceita pelos seus operadores, a
capacidade de produzir efeitos juridicos durante seu periodo de vigéncia e de
produzir efeitos concretos nos diferentes contextos onde é aplicada, ou seja pela

sua efetividade.

A identificacdo precisa dos problemas a serem enfrentados e a
criacdo de modelos de gestao voltados para a solugéo dos problemas concretos,
de forma autbnoma em relacdo aos interesses de forcas econdémicas ou
politicas, vai determinar a eficacia da aplicacdo normativa de forma clara e
direta. Edésio Fernandes analisa os diversos aspectos que envolvem a
efetividade normativa no seguinte paragrafo:
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“ Mais do que nunca, dada a extenséo e diversidade dos problemas do pais, os
juristas tém que se preocupar ndo s6 com a interpretacdo formal das leis, mas com
as condicbes de efetividade das normas e com a necessidade de cumprimento das
leis, politicas e programas urbanos — e das promessas socioecondmicas e politicas
neles contidas. A questdo da gestdo urbana envolve aspectos e consideracfes
transdisciplinares, que, além da necessidade de uma integragdo entre o0s
profissionais das diversas areas, requerem, dentre outros fatores, a capacitacédo
técnica e financeira dos governos municipais, a difusdo da informagédo sobre as leis

existentes e o combate a corrupcgéo. “ ( Fernandes et al; 2008 c;p.50)

As cidades brasileiras impdem desafios aos seus gestores, que se
colocam em todos os momentos do processo de gestdo, e se referem a
capacidade de produzir efeitos concretos em sua conformacgéo. A construcéo de
um conjunto de normas que se destina a conduzir esse processo de gestédo é

um passo importante na dire¢ao da efetividade.

Victor Carvalho Pinto analisa o Direito Urbanistico com uma visédo que
parte da economia, e a partir desse ponto de vista, aponta alguns pontos criticos
da aplicacao desse direito que decorrem da influéncia de fatores sobre os quais
nao se tem total controle, tal como acontece no desenvolvimento da economia,

como se pode perceber no seguinte paragrafo:

“

o carater altamente técnico do Urbanismo dificulta o controle democratico das
politicas que visam implementa-lo, apesar de suas medidas terem efeito direto
sobre os moradores. A politica urbana ilustra, portanto, todos os principais desafios

do Estado contemporaneo em grau acentuado.

A eficiéncia das cidades enquanto provedoras de qualidade de vida para os
habitantes depende do modo como funcionam o mercado imobiliario urbano e a
atuacdo do Estado. Tanto um como outro dependem, entretanto, do arranjo
institucional que os estrutura. Este arranjo ndo é produto apenas uma escolha
consciente por parte dos legisladores, pois decorre em grande medida de decisfes
tomadas no passado, além de adaptacdes espontaneas realizadas e de modelos
mentais esposados pelos agentes envolvidos. O carater ndo planejado das
instituicbes vigentes n&o impede, entretanto, que se busque aprimora-las
intencionalmente, sempre tendo presente que os aspectos que podem ser alterados
sdo limitados.” Carvalho Pinto; 2012 c; p. 74)

A conformacdo espacial nas cidades, decorre da articulacdo de
fatores sociais, juridicos, politicos e principalmente econ6micos, que o autor

acima denomina de “arranjo institucional” e que no caso brasileiro,
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historicamente, se articularam ao acaso para formar as cidades que

conhecemos.

Mas, a construcdo de cidades inclusivas, habitaveis, seguras e
agradaveis ndo pode ser obra do acaso, a sua existéncia depende de acdes
deliberadas dos diferentes atores que atuam em sua gestdo, e para gue iSSO
aconteca, a articulagdo dos instrumentos normativos deve servir como ponto de
partida para a aplicacao de critérios de justica e distributividade. Desse modo, 0
Direito precisa assumir um papel que vai além do seu tradicional papel de
solucionador de conflitos para assumir um papel de condutor do processo
politico, que se consubstancia na articulagdo das normas com o objetivo de

promover o desenvolvimento urbano.

As normas com carater urbanistico amplificam as possibilidades de
acao dos municipios, que no ambito da gestdo urbana, deixam de ser
coadjuvantes e passam a ocupar 0 centro das atividades. Isso representa um
acréscimo de poder para os municipios, que agora dispdem de competéncias e
instrumentos legais para concretizar o planejamento fisico do seu territério.

Dessa forma, também se ampliam os deveres dos administradores
municipais, pois a aplicacdo dos instrumentos, diretrizes e objetivos presentes
no Direito Urbanistico deve trazer resultados concretos para os cidadaos. Isso
acontece, porque 0 descumprimento dos comandos normativos representa
muito mais do que uma escolha descuidada por parte dos gestores, a ineficacia
do conjunto normativo é uma afronta ao processo democratico de construcao da

estrutura do Estado.

Eduardo Bittar enfatiza a necessidade de o direito sair da posicéo de
ordenamento formal para a posicédo de agente modificador da realidade social no

seguinte paragrafo:

“

a crise da eficacia € um ponto de comprometimento da prépria existéncia e
sobrevivéncia do contrato social, ha medida em que a auséncia ou a inoperancia
pratica das instituicdes conduz a um abismo profundo entre a legalidade e a
facticidade das normas juridicas. E deste abismo que se nutrem as desavencas
sociais, os desvios, as condutas antijuridicas, os criminosos, para afrontarem ainda
mais a prépria existéncia dos organismos estatais e oficiais da representatividade

popular. Na caréncia da eficacia da legislacdo, todo um novo arranjo de forcas
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sociais se fortalece no sentido de criar um outro sentido para a vida social, que
acaba tomando a conformacdo de um Estado de natureza hobbesiano (lei do mais

forte, leis do mercado, eticidades de grupos majoritarios).” ( Bittar; 2009 a;p. 191)

A efetividade ou eficacia social das normas de Direito Urbanistico esta
relacionada a capacidade de produzir justica social que se encontra implicita
nesse direito. Esta também relacionada a incorporacdo de novos horizontes ao
direito, pela substituicdo de objetos e de objetivos por novos objetos e objetivos

gue tragam verdadeira efetividade para as normas.

No contexto das cidades a eficacia das normas se traduz em construir
habitabilidade em todos os seus sentidos, ou seja a eficacia se traduz em
proporcionar para os habitantes das concentra¢cdes urbanas oportunidades de
exercerem seu papel de cidaddos dentro de um ambiente de convivio social que
seja proveitoso para todos.

4 - Criacéo do conjunto de normas com carater urban  istico
como resposta a expansao demografica e ao crescimen  to
desordenado das cidades

O direito urbanistico, aléem de ser um conjunto normativo € também
um instrumento para a concretizagcdo de projetos politicos. Ele se insere no
direito atual como um direito moderno que adota estratégias de integracédo e de
cooperacao dentro do Estado em seus varios niveis, 6rgdos e poderes. O seu
surgimento e evolucdo foram frutos de mudancas no sistema de valores que
informa a ocupacao do espaco urbano, colocando a distribuicdo equitativa desse
espaco como principio norteador dessa ocupacéao.

A Agenda Habitat, no item 7 de seu preambulo traz um resumo das
razBes que determinaram a criacdo de normatizacfes com carater urbanistico e

dos objetivos que tais legislagbes procuram alcancar:

“ Durante o curso da histdria, a urbanizacdo tem sido associada ao progresso

econdmico e social, a promocao da alfabetizacdo e educacgéo, a melhoria do estado
geral de salude, maior acesso a servigos sociais, e a participacdo cultural, politica e

religiosa. A democratizacdo facilitou esse acesso e a destacada participacdo e
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envolvimento para atores da sociedade civil, parcerias do setor publico e privado, e
para o planejamento e gestdo descentralizada e participativa, que sé&o
caracteristicas importantes de um futuro urbano bem-sucedido. Cidades grandes e
pequenas tém funcionado como maquinas de crescimento, incubadoras de
civilizacdo e tém facilitado a evolugdo do conhecimento, cultura e tradicdo, bem
como de indistria e de comércio. Assentamentos urbanos, quando devidamente
planejados e gerenciados, conttm em si a promessa para o desenvolvimento
humano e para a protecédo dos recursos naturais do mundo, através da sua grande
capacidade de sustentar grandes contingentes de pessoas a0 mesmo tempo em
gue limitam seu impacto no meio ambiente natural. O crescimento das cidades
grandes e pequenas traz mudancas sociais, econdmicas e ambientais que
ultrapassam os seus limites fisicos. A Habitat Il trata de todos os assentamentos —
grandes, médios e pequenos — e reafirma a necessidade de melhorias universais

das condicdes de habitacdo e de trabalho.”

Por causa das necessidades de planejamento e gerenciamento
resultantes do incremento da ocupacdo urbanizada do territério, decorrente da
expansdo demografica, sdo criadas legislagcbes como o Estatuto da Cidade; que
regula o processo de organizacdo e implementacdo da gestéo urbana, a Lei de
Mobilidade Urbana; que define os parametros de regulacdo dos meios de
transporte dentro das cidades, o grupo de legislagdes que regulam os processos
de reforma fundiaria e de resolucdo do déficit habitacional que séo; a Lei
11.977/09, o Programa Minha Casa Minha Vida; a Lei 11.124/05 que criou 0
Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social; a Medida Provisoria
n°2.220/01 que dispde sobre a Concessdao de Uso Especial para Fins de
Moradia e o Estatuto da Metropole; que tém como funcdo positivar o0s

instrumentos de ag&o dos administradores dentro do ambito metropolitano.

Além disso foram criadas normas que complementam as que
possuem carater urbanisticos, tais como a Lei de Residuos Sdlidos e as leis que
criam o Sistema Nacional de Saneamento Béasico e a Politica Nacional de
Recursos Hidricos. A aplicacdo de todo o conjunto normativo se faz necesséria

para a construcdo de cidades inclusivas e sustentaveis.

Em 2016 sera realizada a Conferéncia Habitat Ill. No ambito da
preparacao para essa conferéncia, um documento criado pela Hairou Comission
e pela Federacion de Mujeres Municipalistas de América Latina y del Caribe,

enfoca 0s requisitos necessarios para que as normas com carater urbanistico
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produzam resultados concretos e no ambito desse objetivo, enfatiza o carater

coletivo do processo de urbanizacdo, dessa forma:

Derecho Urbanistico es el conjunto de politicas, leyes, decisiones y practicas que
rigen la gestién y el desarrollo del medio ambiente urbano. Es un campo amplio y
diverso pero que justifica siendo considerado colectivamente debido a la interaccion
de sus diferentes elementos dentro de la Unica, incluido pero diversa, espacio que

es el medio ambiente urbano. °

O carater coletivo do processo de urbanizacdo informa o direito
urbanistico e o torna complexo. As normas urbanisticas, ao regularem formas de
apropriacdo do espaco que sdo definidas ndo apenas para os individuos, mas
também para as comunidades, devem ser concebidas de forma democrética
com o objetivo de criar qualidade de vida. Essa qualidade de vida esta

intimamente conectada a qualidade das normas que sao formuladas.

No Brasil, o impacto criado pela implementacdo das normas
urbanisticas, durante muito tempo, teve como resultado a criagdo de um territorio
com dois tipos de ocupacdo claramente distintas. Uma parte do territorio foi
ocupado de forma regular, em conformidades com a legislacao vigente, a qual
se atribuia um carater de neutralidade, porque entendia-se que fornecia as
melhores solu¢des técnicas para a ocupacgdo urbana. E outra parte foi ocupada
de forma espontanea e desconectada de qualquer tipo de regulacdo, o que
resultou no fato de que uma grande parte da area urbana ocupada, se encontra

em situacao de ilegalidade em relacdo as regulagées municipais.

O carater de neutralidade técnica invocado pelos legisladores que
criavam as regras urbanisticas, na verdade era uma mistificacdo que fazia com
gue apenas uma parcela da populagdo pudesse ter acesso ao meio urbano, no
sentido de poder se estabelecer dentro de padrdes minimos de habitabilidade, o
gue inclui moradia e acesso a bens urbanos tais como transportes, areas de

lazer e outros.

5 . s o4 2, . soe . .~ 74 ~
Direito Urbanistico é o conjunto de politicas, leis, decisdes e prdticas que regem a gestdo e o

desenvolvimento do meio ambiente urbano. E um campo amplo e diverso, o que justifica ser considerado

coletivamente devido a interagdo de seus elementos dentro do Unico, porém diverso, espago que é o meio

ambiente urbano.
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No processo de criacdo da Lei n® 6766/79, Lei de Parcelamento do
Solo houve uma preocupacao em incorporar delimitacdes decorrentes da funcao
social da propriedade. Seu objetivo era regular o parcelamento do solo urbano
feito mediante loteamento ou desmembramento, observadas as disposicoes da

Lei e as das legislacdes estaduais e municipais pertinentes.

Em sua primeira verséo, tal legislagcdo estabelecia que o tamanho
minimo dos lotes urbanos era de 250 metros quadrados e expressava uma
forma idealizada de pensar o urbanismo, concebendo-o como uma forma de
construir cidades funcionais de acordo com padrdes muito acima daqueles que a

sociedade brasileira, em sua maioria, podia acessar.

O tamanho minimo do lote foi reduzido para 125 metros quadrados
pela Lei n® 9.785/99, sendo que o art. 4° da Lei de Parcelamento do Solo foi
modificado pela mesma lei, passando a considerar o lote urbano como aquele
servido de infraestrutura basica, cujas dimensdes atendam aos indices
urbanisticos definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a zona em que se

situe.

A diminuicdo do tamanho do lote e a disposicédo constante no art 4°,
flexibilizaram as disposi¢coes normativas em relacdo ao conceito e tamanho do
lote com o objetivo de torna-las mais adequadas a realidade social. Uma
realidade que n&o cabia na lei, pois uma parte muito relevante da populagéo nao

possuia condi¢cdes econdmicas para cumpri-la.

As modificacbes que foram feitas nessa lei, resultaram da constatagao
de que, no Brasil, o crescimento das cidades fez com elas se tornassem um
abrigo para a ilegalidade. Algumas cidades, principalmente cidades na periferia
de grandes metropoles como Séo Paulo, possuem a maior parte de seu territorio
ocupado de forma ilegal. Isso traz consigo uma enorme quantidade de
problemas; de inadequacgédo das estruturas de transportes, de saneamento e
também problemas tributarios, pois os municipios deixam de receber o imposto

sobre a propriedade territorial urbana dos iméveis nao legalizados.

A ilegalidade da ocupacdao territorial esté relacionada a informalidade
nos processos de regulacdo e concretizagcdo das estruturas urbanas. Isso

significa que em determinado momento da evolu¢do da ocupacédo urbanizada do
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territdrio em nosso pais, ndo haviam regulagcbes com carater urbanistico que
abrangessem todos 0s aspectos que precisam ser contemplados pela gestao
urbana, e as que haviam ndo eram respeitadas, por causa do descompasso

entre as exigéncias legais e as possibilidades concretas de cumprir a legislacéo.

“A ordem juridica, ou seja, o conjunto de leis que define os padrdes de legalidade, possui
também um papel na producdo e reproducdo da informalidade urbana. Por um lado, a
definicdo doutrinaria e a interpretagdo jurisprudencial dominantes dos direitos de
propriedade, a produg¢do socioeconOmica, politica e juridica da informalidade urbana
atuando de maneira individualista, sem preocupa¢do com a funcdo social da propriedade,
prevista na Constituicdo, tém resultado em um padrdo essencialmente especulativo de

crescimento urbano, que combina a segregacdo social, espacial e ambiental. {(...)

Por outro lado, a auséncia de leis urbanisticas — ou sua existéncia baseada em critérios
técnicos irreais e sem considerar os impactos socioecondmicos das normas urbanisticas e
regras de constru¢cdao — tem tido um papel fundamental na consolidagdo da ilegalidade e da
segregacao, alimentando as desigualdades provocadas pelo mercado imobilidrio. Além
disso, deve-se ressaltar a dificuldade de implementagdo das leis em vigor, devida em parte a
falta de informacdo e educacgdo juridicas e ao dificil acesso ao Poder Judicidrio para o
reconhecimento dos interesses sociais e ambientais. A combinacdo desses processos tem
feito com que o lugar dos pobres nas cidades sejam as areas periféricas (ou mesmo centrais)
ndo dotadas de infra-estrutura urbanistica, dreas, freqlientemente, inadequadas a ocupacao

humana ou de preservagdo ambiental.” ( Fernandes et al;2006 a; p.348)

Os graves problemas enfrentados pelo Poder Publico no processo de
gestdo das areas urbanas em nosso pais, trouxe a necessidade de incorporar
novas formas de geri-las e também novas formas de conceber as normas com

carater urbanistico.

Pode-se afirmar que, a partir da criagdo do Estatuto da Cidade em
2001, incorporou-se ao processo de criagcdo de normas uma visdo que parte da
realidade social e procura enfrenta-la. Assim como, procura enfrentar as
situacOes de informalidade que foram criadas pela inadequacédo das normas as

circunstancias reais.

Isso significa que a efetividade das normas passa a ser uma
preocupacao, fazendo com que as elas sejam concebidas como reguladoras de
uma realidade social que precisa ser enfrentada de forma a trazer para as

cidades, um patamar minimo de habitabilidade.
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Bétania de Moraes Alfonsin e Edésio Fernandes no ensaio “Da
igualdade e da diferenca”, refletem sobre a posi¢cao dos gestores urbanos frente
as exigéncias que decorrem das normas, confrontadas com as necessidades

gue decorrem da realidade social e o colocam da seguinte maneira:

“Por um lado, a tradicdo do planejamento tecnocratico, que tudo quer regular em
detalhe, mas abandona os grupos sociais mais carentes; por outro lado, a pressao
(nacional e internacional) da ideologia neoliberal, que propfe a total flexibilizag&o
das regras do jogo de producao das cidades: eis o dilema dos gestores urbanos no
Brasil. O equilibrio necessario consistiria de regular mais e melhor — os processos
de producdo do espaco urbano que precisam de regulacdo e da intervencao do
Estado, deixando que o mercado imobiliario se ocupe dos outros processos mais
afeitos as classes mais favorecidas. Isso significa tratar de maneira espacial a
guestdo da democratizagdo das formas de acesso ao solo e producdo de moradia,
gue aflige a grande maioria da populacdo urbana no Brasil, inclusive pelo
reconhecimento da especificidade das formas urbanas ja criadas e consolidadas ao

longo de décadas de ocupacao informal.” (Alfonsin, Fernandes et al; 2006 a; p. 348)

A incorporagdo da Lei n°® 10.257/01, o Estatuto da Cidade ao
ordenamento juridico brasileiro foi saudada internacionalmente. Considerada
como uma legislacéo inovadora e relevante para o enfrentamento das realidades
adversas que sado encontradas nas cidades brasileiras. Os formuladores dessa
legislacdo tiveram como preocupacdo criar instrumentos adequados ao

desenvolvimento das cidades brasileiras com todas as suas especificidades.

A adequacdo das normas as necessidades é determinada pela
capacidade dos instrumentos criados, de, enfrentar a ordem social, e, pela
abordagem correta dessa ordem através de objetivos claramente delineados.

Isso determina a boa qualidade da lei.

A capacidade de produzir resultados esta conectada a boa qualidade
das normas e essa qualidade depende dos seguintes fatores: da sua clareza em
relacdo aos objetos que aborda, da sua relevancia para as populacfes que
afeta, da capacidade de fornecer aos gestores instrumentos e diretrizes bem
construidos, de incorporar compromissos de respeito aos direitos fundamentais,
de incorporar mecanismos de avaliagdo em relacdo a sua efetividade e de ser

flexivel em relacdo as possibilidades de correcado de rumos.
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Leis como o Estatuto da Cidade definem diretrizes e fornecem
instrumentos para que o Poder Publico intervenha e realize a gestdo da
ocupacéo territorial. Os instrumentos e diretrizes criados por essa lei incorporam
a complexidade da tarefa de gestdo ndo apenas em seu corpo normativo, mas
ao permitir que a gestao se ajuste através de instrumentos como o plano diretor,
as diferentes realidades encontradas nos municipios, ela incorpora a
complexidade como caracteristica dos contextos que serdo enfrentados pelo

ordenamento e pelos seus usuarios.

O caput do artigo 40 do Estatuto da cidade dispde que; “O plano
diretor aprovado por lei municipal, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana”. Todos os municipios brasileiros com mais
de vinte mil habitantes devem elaborar um Plano Diretor, mas essa elaboracéo
se da através de um processo, que vai se estabelecendo aos poucos, contando

com a ajuda de orgéos estatais e de instituicbes académicas, entre outras.

Nelson Saule define o papel dos planos diretores nos seguintes

paragrafos:

“o plano diretor, definido como instrumento fundamental da politica urbana, em face
da sua atribuicdo constitucional de definir os critérios para a propriedade urbana
privada e publica atender a sua funcéo social e definir as areas urbanas que nao
estdo atendendo a esse principio nos termos do paragrafo 4° do art. 182, contém
normas vinculantes aos particulares, agentes privados e agentes publicos, voltados
ao disciplinamento do exercicio do direito de propriedade urbana (limitagGes,

direitos, obrigaces, faculdades, entre outros).

O plano diretor tem as finalidades de definir as metas e acfes estratégicas, de
disciplinar os instrumentos de politica urbana, previstos no Estatuto da Cidade, para
o Poder Publico municipal exercer a missao de garantir o cumprimento das funcées
sociais da cidade e da funcdo social da propriedade e a efetivacdo do direito a
cidades sustentaveis, por consequéncia o direito a moradia dos habitantes da
cidade.” ( Saule; 2004 a; p.517)

O Estatuto da Cidade em seu artigo 1° dispde que tal Lei estabelece
normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos,

bem como do equilibrio ambiental.
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O artigo 2° dispbe sobre as diretrizes gerais que possuem como
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da
propriedade urbana bem como do equilibrio ambiental. O artigo 4° dispde sobre
0s instrumentos que serao utilizados para os fins dessa Lei. Os dois artigos se
complementam porque os instrumentos previstos no art. 4° (ndo se trata de um

rol taxativo) deverao ser utilizados para concretizar as diretrizes do art.2°.

O art. 4° define também instrumentos de gestdo urbana para uso dos
diferentes entes federativos, sendo que a maioria deles sédo instrumentos que

serdo utilizados pelos municipios.

Essa lei foi concebida com o objetivo de instrumentalizar os gestores
em sua tarefa de administrar a ocupagéo urbanizada do territorio. Sua aplicacao
determina um novo patamar de gestdo para 0s municipios e seus diferentes
contextos socio-econdmicos e politicos. Trata-se de um instrumento de
organizacdo da acao do Poder Publico que incorpora valores decorrentes da

ordem democratica instituida pela Constituicdo Federal de 1988.

Edésio Fernandes coloca dessa forma, a possibilidade de criacdo de
instrumentos normativos como o Estatuto da Cidade, que determinam novos

compromissos em relacdo a gestédo urbana:

“acho que a aprovacado do Estatuto da Cidade é importante, especialmente porque,
mais do que criar novos instrumentos, nds necessitamos € consolidar outro
paradigma conceitual. Ndo da mais para ficarmos olhando a cidade com o olhar do
Cadigo Civil. E é essa mudanca de conceito que o Estatuto da Cidade vai contribuir

para consolidar.” (Fernandes et al; 2008 c; p. 35)

A consolidagdo de um novo paradigma conceitual no campo da
gestdo urbanistica passa pelo enfrentamento da extrema desigualdade na
apropriacdo dos bens sociais e do solo urbano e uma das faces desse
enfrentamento € a reforma urbana.

A expressdo reforma urbana representa um conceito geral cujo
conteudo incorpora ao processo de gestao a questdo da redistribuicdo dos bens
econdbmicos no meio social urbano. Esse enfrentamento de questbes
significativas para a construcdo de cidades mais inclusivas pode ser entendido
na leitura do compromisso n° 1 do Tratado: “Por cidades, vilas e povoados,

justos, democraticos e sustentaveis” formulado durante a ECO-92, numa acéo
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conjunta entre: o Forum Nacional de Reforma Urbana, a HIC-Habitat
International Coalition e a FCOC- Frente Continental de Organizaciones

Comunais.

“1. Os signatarios deste Tratado concordam em criar e participar de um Forum
Global “Por cidades Justas, Democraticas e Sustentaveis” que contribua para o
avanc¢o dos movimentos sociais e para a construcdo de uma vida digna nas cidades
através da ampliagdo dos direitos ambientais, econémicos, sociais e politicos de
seus habitantes, mudancas na gestdo da vida urbana e em sua qualidade de vida,
na construcdo de um meio ambiente a ser desfrutado pela nossa e pelas futuras

geracoes.”
Um dos aspetos mais significativos da reforma urbana é a

regularizacdo fundiéria, que é definida dessa forma no art. 46 da Lei n°
11.977/09, o Programa Minha Casa Minha Vida:

“Art. 46. A regularizagado fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos
irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, 0 pleno desenvolvimento das funcdes sociais da propriedade urbana e o

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.”

A regularizacdo fundiaria representa, para uma grande parcela da
populacdo, a oportunidade de regularizar o dominio das &reas ocupadas de
forma irregular ou ilegal. O art.55 do Estatuto da Cidade, institui uma
mudanca no art.167, I, 28 da Lei de Registros Publicos, permitindo o
registro das sentencas declaratérias de usucapiao, independentemente da
regularidade do parcelamento do solo ou da edificagcdo. Isso representa
uma garantia da seguranca da posse, representada pela possibilidade de
levar a registro publico a posse de areas invadidas ou adquiridas de forma
irregular e de transformar ocupantes ilegais em proprietarios de imoveis.

Mas, a regularizacdo fundiaria por si s6 ndo garante que as

populacdes que habitam as areas ilegais ou irregulares consigam permanecer
onde estdo. Tais populacdes podem ser expulsas, pela acdo do mercado
imobiliario, que cria processos de gentrificacdo nas areas urbanas com maior
acesso a bens que sao valorizados pelos habitantes das cidades, tais como a

proximidade de centros de compras e de transporte publico.
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A gentrificacdo corresponde a criacdo de intervengdes urbanisticas
por parte da iniciativa privada ou pelo poder publico que acabam elevando o
valor da terra urbana e isso expulsa os moradores mais pobres que
originalmente habitavam o local.

Edésio Fernandes analisa dessa forma esse fendmeno:

“ A legalizacao pode até dar seguranca individual legal a uma pessoa, mas, dados
a dindmica do mercado, o peso da formalizacdo, da taxagéo, da tributacdo, etc., em
muitos casos as pessoas acabam vendendo as propriedades legalizadas e
invadindo outras areas, em outro lugar, sobretudo areas publicas.” ( Fernandes et
al; 2008 c; p.27)

Para evitar que os moradores que recebem titulo de propriedade por
meio da regularizacdo fundiaria sejam expulsos das areas onde foram
concedidos titulos de propriedade para ocupantes irregulares ou ilegais, muitas
dessas areas sado transformadas em areas de interesse social. No ambito
federal, a criacdo de areas de interesse social foi normatizada por legislacdes
como a Lei 11.124/05 que criou o Sistema Nacional de Habitac&do de Interesse
Social, SNHIS e pela Lei 11.977/09 que criou o Programa Minha Casa Minha
Vida.

Denominadas de ZEIS, Zonas Especiais de Interesse Social ou de
AEIS, Areas Especiais de Interesse Social, sdo previstas no Estatuto da Cidade
no art.4, f, e definidas pelo inciso V do artigo 47 do Lei que criou o Programa
Minha Casa Minha Vida, dessa forma: “V — Zona Especial de Interesse Social -
ZEIS: parcela de area urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra
lei municipal, destinada predominantemente a moradia de populacdo de baixa
renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacéo do solo.”

Em tais areas os critérios legais de ocupacdo e construcdo sao
flexibilizados para permitir o reconhecimento do titulo de propriedade, mesmo
Nos casos em que a ocupacado ou a construcdo estejam em desacordo com a
legislacao.

No entanto, nessas areas s6 poderao ser construidas habitacées que
correspondam aos padrbes definidos para as areas de habitacdo de interesse
social, como os padrdes definidos no artigo 54 da Lei 11.977/09 que criou o
Programa Minha Casa Minha Vida . Dessa forma, para que as areas especiais

para habitacdo de interesse social funcionem como instrumentos de criacdo de
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igualdade no meio urbano deverdo permanecer condicionadas as restricoes na

forma de uso e ocupacao do solo que foram definidas para essas areas.

A transformacdo de ocupacoes ilegais em areas de habitacdo de
interesse social pode permitir que as populagbes carentes permanecam
morando em locais bem servidos por estruturas urbanas que normalmente so

séo ocupados pelas populacbes que possuem maior poder aquisitivo.

Em nosso pais, em regra, o processo de urbanizagdo acaba criando
areas dotadas de infraestrutura. As areas mais centrais sdo sempre as primeiras
a serem dotadas de infraestrutura de transporte, de saneamento, além de em
geral, se localizarem mais perto dos locais de trabalho. Se num primeiro
momento as areas mais centrais sdo ocupadas pelas popula¢gbes mais carentes,
guando uma area se consolida como area dotada de boa infraestrutura, tais
populacbes acabam se mudando para éareas na periferia das areas

consolidadas.

Dessa forma, para terem acesso aos locais de trabalho, além de
terem acesso a educacdo saude e lazer, as populacbes que residem nas
periferias, principalmente nas grandes cidades, precisam, em geral, do

transporte publico para se locomover.

Toda a populacéo das cidades tem necessidade de se deslocar para
exercer as atividades necessarias para a sua sobrevivéncia e a configuracao
espacial das cidades espelha essa necessidade. As cidades séo constituidas em
grande parte por vias por onde circula a sua populagéo e as formas escolhidas
para essa circulacao, individual ou coletiva, motorizada ou ndo motorizada, etc.,

irdo influir diretamente na configuracéo espacial da cidade.

Um dos problemas mais relevantes, que os administradores das
cidades devem enfrentar, € o equacionamento das questbes que envolvem a
circulacao, tais como a escolha do tipo de transporte a ser privilegiado em
termos de investimentos publicos e o impacto que as escolhas em relacédo a

esses meios de transportes deverdo ter sobre o meio ambiente, sobre a
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economia do municipio e principalmente sobre a qualidade de vida dos

cidadaos.

Para regular as necessidades de deslocamento dentro do territorio
urbano fornecendo instrumentos, diretrizes, objetivos e principios aos gestores
foi criada em 2012 a Lei n°® 12.587 que instituiu a Politica Nacional de Mobilidade
Urbana. No ambito da Politica Nacional de Mobilidade Urbana foi criado o
Sistema Nacional de Mobilidade Urbana, definido pelo art. 3° da Lei dessa
forma: “O Sistema Nacional de Mobilidade Urbana é o conjunto organizado e
coordenado dos modos de transporte, de servicos e de infraestruturas que
garante os deslocamentos de pessoas e cargas no territério do Municipio.”

Em novembro de 2004 foi langado o Caderno do Ministério das
Cidades sobre a Politica Nacional de Mobilidade Urbana Sustentavel e nele

essa politica é definida dessa forma:

“ A mobilidade urbana sustentavel pode ser definida como o resultado de um

conjunto de politicas de transporte e circulagdo que visa proporcionar 0 acesso
amplo e democréatico ao espaco urbano, através da priorizagdo das formas nao
motorizadas e coletivas de transporte de forma efetiva, que ndo gere segregacdes
espaciais, socialmente inclusiva e ecologicamente sustentavel, ou seja: baseada

nas pessoas e ndo nos veiculos.” ( p.13)

Na cidades brasileiras, o transporte individual ou coletivo motorizado
tem sido priorizado pelos gestores. Apenas em algumas capitais existem redes
de metrd e de trens urbanos e sua capacidade de transporte sdo bem menores
do que seria necessario, tendo que ser suplementados por redes de transporte

coletivo motorizado.

Um estudo feito pelo Instituto Pélis em 2005, denominado “Mobilidade
urbana € desenvolvimento urbano”, define que: “A mobilidade urbana é um
atributo das cidades e se refere a facilidade de deslocamentos de pessoas e

bens no espaco urbano.” (p.8)
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Com base no estudo acima referido é possivel citar algumas das
caracteristicas que a mobilidade urbana deve possuir, para ser considerada de
boa qualidade, sustentavel e socialmente includente:

- 0 custo do transporte para os usuarios deve ser tal que ndo impeca

gue os cidadaos o utilizem,;

- 0s habitantes da cidade ndo devem perder grande parte de seu
tempo em engarrafamentos que, além de aumentarem os custos do transporte,
ainda afetam negativamente tanto o meio ambiente quanto a saude dos

habitantes, por causa da poluicao gerada.

- a mobilidade urbana deve incluir ndo apenas o0 acesso a residéncia
e ao trabalho, mas também o acesso aos locais de estudo, de lazer, de cuidado

com a saude, entre outros.

- as calcadas e as passagens de pedestres devem ser de boa
gualidade, permitindo que os cidaddos possam se locomover a pé de forma

confortavel.

- as ciclovias devem ser construidas para serem utilizadas como

alternativa de transporte.

A politica de mobilidade urbana cria regras para o transporte publico.
Uma leitura do art. 6° da Lei de Mobilidade Urbana e de seus trés primeiros
incisos permite o contato com algumas das diretrizes que informam a Politica

Nacional de Mobilidade Urbana, como:

| - integragdo com a politica de desenvolvimento urbano e respectivas politicas
setoriais de habitacdo, saneamento basico, planejamento e gestdo do uso do solo

no ambito dos entes federativos;

Il - prioridade dos modos de transportes ndo motorizados sobre 0os motorizados e

dos servicos de transporte publico coletivo sobre o transporte individual motorizado;

Il - integrac@o entre os modos e servigos de transporte urbano;
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A Lei de Mobilidade Urbana integra o conjunto de legislagbes com
carater urbanistico e sua aplicagdo se conecta, juntamente com outras
legislacbes que integram esse mesmo conjunto legislativo, a um tipo de
desenvolvimento urbano que tem como prioridade a criagcdo de cidades mais

inclusivas e democraticas.

O desenvolvimento das cidades muitas vezes extrapola os seus
limites territoriais. As grandes cidades de um modo geral acabam se conectando
com suas cidades vizinhas tanto espacial quanto economicamente, formando as

areas metropolitanas.

Os habitantes das areas metropolitanas costumam circular dentro
delas cotidianamente. As fun¢des sociais da cidade, nas areas metropolitanas
sdo exercidas no ambito do territério da metropole. Desse modo, um habitante
de uma dessas areas pode habitar numa cidade, trabalhar em outra cidade e

estudar em outra sem sair da area da metropole.

Essa proximidade fisica e o carater de complementariedade entre os
municipios em relacdo as funcbes sociais da cidade acabam gerando
dificuldades na gestédo e delimitacdo de poderes de cada municipio em relacéo
ao uso e ocupacao do solo e a gestdo dos recursos naturais e econémicos que

sao compartilhados.

Para enfrentar essas dificuldades foi necessaria a criagdo de uma
legislacdo que dispusesse sobre a estruturacdo do planejamento e da gestédo da
metrépole, regulando a instituicdo de regides metropolitanas e aglomeracgdes
urbanas, constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar a
organizacdo, o planejamento e a execucao das fungdes publicas de interesse
comum. Essa norma regula também a governanca interfederativa das regides
metropolitanas criando, instrumentos, diretrizes, objetivos e principios para essa

governanca interfederativa.

A governanca interfederativa devera integrar os investimentos e a
gestdo das politicas que envolvem a area metropolitana e serd composta por:

uma instancia executiva composta pelos representantes do Poder Executivo das

94



unidades territoriais, = uma instancia deliberativa com representacdo da
sociedade civil, organizacdo publica com fung¢des técnico-consultivas e um

sistema integrado de alocacao de recursos e de prestacéo de contas.

Compete aos Estados, mediante lei complementar a Constituicdo
Estadual, a instituicdo de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas que

sdo constituidas por agrupamento de Municipios limitrofes.

As regibes metropolitanas e as aglomeracdes urbanas deverao
contar com plano de desenvolvimento urbano integrado, aprovado mediante lei
estadual com o objetivo de integrar a organizacdo, o planejamento e a a

execucao de funcgdes publicas de interesse comum.

O Estatuto da Metropole prevé a criacdo de planos de
desenvolvimento urbano integrado no ambito das areas metropolitanas, que
poderdo fazer uso de instrumentos como: operagbes urbanas consorciadas
interferderativas, convénios publicos, compensacdo por servicos ambientais e

consorcios publicos entre outros.

Em 2005 foi incorporada ao ordenamento a Lei Federal n® 11.107, a
Lei de Consorcios Publicos. Essa lei trouxe mudancas na forma de
financiamento dos projetos de governanca interfederativa. Os consorcios agora
sdo constituidos como empresas publicas, cujos orcamentos se constituem de

forma autbnoma em relacéo aos orcamentos municipais.

Dessa forma, o Direito Urbanistico evolui para a criacdo de um
conjunto coeso, articulado e coerente em relacdo aos seus propoésitos, de
normas que regulam os diferentes aspectos da ocupacdo do territorio. A
ancoragem constitucional desse direito traz legitimidade para a sua aplicacao e

desenvolvimento.

4.1- A expresséao do Direito Urbanistico no ambitod o
planejamento, da governanca e das politicas publica s
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A gestdo da area urbana € uma atividade realizada por seus
administradores em conformidade com as normas que regulam tal atividade e
que pressupde acdes que vao além da administracdo burocratica, como as

atividades de planejamento e construcdo de politicas publicas.

O carater de mediador das a¢bes do Poder Publico distancia a
aplicacao do Direito Urbanistico da aplicacdo do Direito Administrativo e também
de seus fundamentos tedricos. Carlos Ari Sundfeld coloca as razbes desse

distanciamento dessa forma:

“Quando se observa o surgimento de novos ramos, como os direitos econdmico,

urbanistico, ambiental, agrario, sanitario, todos ligados, embora né&o
exclusivamente, ao estudo da acdo governamental sobre a vida privada, nota-se
gue a ciéncia do direito administrativo ndo tem sabido oferecer uma teoria geral apta
a ser aplicada a cada um deles. Vem por isso perdendo importancia. De pouco ou
nada adiantara o estudioso buscar na teoria do direito administrativo as categorias
de que necessita para compreender os limites e exigéncias das novas fun¢bes do
Estado. “ (Sundfeld; 97; p.14)

As novas func¢des do Estado que decorrem de mudancas politicas,
econdmicas, sociais e normativas, aproximam o papel do Estado, enquanto

parte ativa do contrato social, do papel de provedor de direitos.

A estruturacéo do Estado € definida pela Constituicdo Federal, mas a
estruturacao das atividades concretas de gestao que tém inicio no planejamento,

sera realizada pelo Poder Executivo através de seus 0rgaos.

Os 6rgdos (como os ministérios no ambito federal), sdo encarregados
de: colher informacdes sobre sua area de atuacdo, interpreta-las, correlaciona-
las aos objetivos politicos e transformar o resultado desse trabalho em planos de
acdo. Esse é o processo de planejamento, que serve como ponto de partida
para a gestdo estatal nos Estados modernos, e atualmente no Brasil € um dever

legalmente definido que deve ser cumprido pelo poder executivo.

José Afonso da Silva analisa o processo de insercdo da
obrigatoriedade da atividade de planejamento na atividade de gestdo nos

seguintes paragrafos:
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“ O planejamento, em geral, € um processo técnico instrumentado para transformar
a realidade existente no sentido de objetivos previamente estabelecidos. De inicio
tal processo dependia simplesmente da vontade do administrador, que poderia
utiliza-lo ou ndo. Nao era, entdo, um processo juridicamente imposto, mas simples

técnica, de que o administrador se serviria ou nao. (...)

Atualmente a questao tomou outros rumos e sofreu radical transformacéo, porque o
processo de planejamento passou a ser um mecanismo juridico por meio do qual o
administrador devera executar sua atividade governamental na busca da realizacao

das mudancas necessarias a consecucao do desenvolvimento econémico-social.

A institucionalizac@o do processo de planejamento importou converte-lo num tema
do Direito, e de entidade basicamente técnica passou a ser uma instituicéo juridica,
sem perder suas caracteristicas técnicas. Mesmo seus aspectos técnicos
acabaram, em grande medida juridicizando-se, deixando de ser regras puramente

técnicas para se tornar normas técnico-juridicas.” (Silva;2010 a; p.87,88)

O plano diretor, obrigatério para municipios com mais de vinte mil
habitantes, € um exemplo de instrumento de planejamento que decorre da
ordem constitucional e que se destina a transformar decisfes politicas em
provisdes legais. Os planos diretores ao criarem para cada cidade um conceito
de funcao social da propriedade urbana que se relaciona a conformacéo social,
econdmica e espacial de cada municipio, permite um ajuste desse conceito as
necessidades especificas de cada localidade e se manifesta como resultado de
um confronto institucionalizado entre forcas, que se consubstancia em planos de

gestao urbana.

Edésio Fernandes analisa o papel da definicdo legal do conceito de
propriedade imobiliaria urbana e do conceito de fungcédo social da propriedade
imobiliaria urbana no processo de construcdo da realidade das cidades, no

seguinte paragrafo:

“ Precisamos entender que a legislacdo urbanistica tem um papel fundamental na
determinacdo desse processo, na dinamica dos mercados imobiliarios formal e
informal e dos custos dos terrenos. Por exemplo: a criagdo de uma area de
preservacdo permanente determina o que? Uma distribuicdo das possibilidades
econdmicas do solo. Dai o papel fundamental da lei. A lei interfere no valor da terra
ao distribuir os usos, quando diz o que pode acontecer, onde.” ( Fernandes et
al;2008 c; p. 38)
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No que se refere ao Direito Urbanistico a definicdo da funcédo social
da propriedade imobiliaria urbana € o ponto que mais cria conflitos, de modo
direito ou indireto, entre as forcas que atuam no ambito da gestéo urbana. Esse
conceito esta relacionado a distribuicdo do espaco e dos beneficios da
concentracdo urbana, também esta relacionado a possibilidade de acesso a
qualidade de vida e a formacgédo dos patriménios econdmicos e culturais pelos

habitantes das cidades.

O planejamento urbano, no Brasil, esta ligado a definicdo do conceito
de funcdo social da propriedade através da criagdo dos planos diretores

municipais.

Mas, se o0 planejamento urbano tem como alicerce o conceito de
funcdo social da propriedade, devemos entender que a construcdo do
planejamento urbano € um processo dinadmico que vai além da definicdo desse
conceito e que permite a projecdo de novas conformacdes espaciais e novas
formas de viver, através do uso dos instrumentos legais que fazem parte do

conjunto normativo que integra o Direito Urbanistico.

Uma das formas pelas quais a aplicacdo pratica das normas com
carater urbanistico se expressam é através da criacdo de politicas publicas.
Politicas publicas sdo construcdes juridicas que expressam programas de acao
governamental que se destinam a concretizar direitos. Maria Paula Dallari Bucci

conceitua politicas publicas dessa forma:

“a politica pablica é definida como um programa ou quadro de acg&o governamental,

porgue consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é
dar impulso, isto € movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito.” ( Bucci et
al; 2006 b; p.14)

7

A concretizacdo de direitos é uma das fun¢cdes dos ordenamentos
juridicos com carater urbanistico e um principio que fundamenta a acéao estatal.
As politicas publicas sao formas de movimentar o Poder Publico na direcao de
objetivos estabelecidos pelo planejamento e articulam instrumentos juridicos de
forma inovadora. Patricia Helena Massa-Arzabe, analisa as novas funcdes

juridicas das politicas publicas dessa forma:
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“ ndo se cuida, entdo, do direito voltado a ordenar o ja estabelecido, mas de um
direito voltado para ordenar o presente em direcdo a um determinado futuro
socialmente almejado. Essa ordenacdo prospectiva, que é plasmada por meio de
politicas publicas, exige, além de normas de conduta e de organizacdo, normas
definidoras de diretrizes e de metas a serem alcangadas.” ( Massa-Azarbe et al;
2006 b; p. 53)

A transformacdo do planejamento urbano em obrigacéo juridica e a
utilizacdo de instrumentos como as politicas publicas, mostram que, a acao
estatal estruturada pela Constituicdo Federal criou um modelo de gestdo que

incorpora novos caminhos e novos instrumentos.

No ambito do Direito Urbanistico a articulagdo das normas com o
objetivo de concretizar direitos substitui a subsungcdo em muitos sentidos. O
operador das normas com carater urbanistico ndo deve apenas aplicar as
normas ao caso concreto, ele deve se utilizar delas para criar formas de

concretizar direitos.

Essa articulacdo das normas também é entendida, por alguns atores,
como atividade de governanca. Governanca publica € um conceito bastante
utilizado na atualidade, que se refere a gestdo publica, e que incorpora uma
visdo modificada da relacdo entre os deveres que a ordem juridica cria para o
Poder Publico e o cumprimento desses deveres.

O surgimento desse termo esta relacionado ao aparecimento de
novos atores no processo de gestdo e gque ndo se encaixam no modelo de
relacdes juridicas que inclui o Estado, os individuos e as normas. Esses atores
sdo a iniciativa privada e as instancias coletivas que possuem atuacao social ou

politica, mas que néo fazem parte da estrutura estatal.

Atividades de governanca, no que se relaciona ao direito publico, se
referem a novas formas de gerir intervencbes na realidade coletiva que
deveriam, em primeira instancia, ser feitas pelo Poder Publico, mas que sao
realizadas mediante novos modelos de administracdo, que muitas vezes,
colocam o setor privado no papel de condutor das atividades concretas de

gestao publica.
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No contexto desse conceito, em algumas circunstancias, o setor
privado pode servir como modelo para a organizagdo do Estado, com a adoc¢ao
de formas de minimizar os custos de sua atuacdo e maximizar a sua eficiéncia.
Em outras circunstancias, o setor privado pode ser colocado na posicdo de
prestador de servicos publicos no lugar do Poder Publico, tendo o mesmo

objetivo de minimizar os custos e maximizar a eficiéncia.

Na palestra, proferida na Universidade Federal de Santa Catarina,
com o tema: “Governanca publica: novo modelo regulatorio para as relacdes
entre Estado, mercado e sociedade?”, Leo Kissler e Francisco G. Heidemann,

analisam o conceito de governanga, dessa forma:

“Nédo existe um Unico conceito de governanga publica, mas antes uma série de
diferentes pontos de partida para uma nova estruturacdo das relacdes entre o
Estado e suas instituicdes nos niveis federal, estadual e municipal, por um lado, e
as organizacdes privadas, com ou sem fim lucrativos, bem como os atores da
sociedade civil (coletivos e individuais), por outro. Pairam didvidas ndo somente
sobre as bases da cooperacdo entre esses atores, mas também sobre seus

resultados.” ( Kissler, Heidemann; 2004 c; p. 480)

No que se refere ao Direito Urbanistico a governanca tanto pode ser
entendida como a adocdo de modelos de gestdo que aproximam a atuacao do
Estado da atuacdo do setor privado, onde a eficiéncia econbmica prevalece
sobre os interesses dos cidadéaos, ou, pode ser entendida como a adocao de
modelos de gestdo, que, privilegiam a cooperacgéo, a negociagéo, a participacao

popular e a confianca entre os atores.

Percebe-se, portanto que a atividade de gestdo das areas urbanas
passa necessariamente por novas formas de exercicio do poder. A expansao
demografica, o incremento da atividade cientifica e do conhecimento como um
todo e a incorporacao de novas fontes legitimadoras do Direito, como os direitos
fundamentais, informam as acdes do Poder Publico e trazem para essa agao

novos sentidos.

As atividades de planejamento, de governanca e de criacdo de
politicas publicas fazem parte desse processo de renovacdo da administracao,

e, no ambito dos Municipios, podem se manifestar como instrumentos de
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democratizacdo do acesso ao solo urbano e aos beneficios da concentracao

urbana.

Conclusao

A criacdo do conjunto de normas com carater urbanistico tem inicio no
estabelecimento de um sistema de delimitacbes de competéncias pela
Constituicdo Federal, e se ramifica pelo ordenamento através de legislacfes
infraconstitucionais que vao sendo elaboradas pelos diferentes membros do
sistema federativo, criando um modelo decisério com carater tanto legislativo
guanto executivo, cujo objetivo €  controlar comportamentos em relacdo a

ocupacdao urbanizada do territorio.

Esse controle de comportamentos ira se referir a um mesmo objeto,
gue é a gestao das cidades e a um mesmo objetivo, que é a gestao das cidades
de acordo com normatizagcbes técnicas e também de acordo com principios
incorporados a legislacdo, com o objetivo de tornar a ocupacao urbana um lugar

onde todos encontrem uma forma de viver com um minimo de dignidade.

Edésio Fernades afirma que “ A urbanizacdo rapida foi seguramente
um dos maiores fendbmenos globais do século XX “( Fernandes et al, 2006 a;p.3).

Apesar disso, € possivel dizer que, no Brasil, uma grande parte da
populacdo ainda ndo se deu conta das possibilidades trazidas pelas politicas
urbanas em termos de melhorar a qualidade de vida nas cidades. A difusdo do
papel do Direito Urbanistico e do Urbanismo, de um modo geral, se restringe aos

meios académicos e profissionais ligados a gestéo urbana.

O entendimento das caracteristicas do Direito Urbanistico, de seus
fundamentos e de suas normas assume dessa forma, uma espacial importancia,
porque pode permitir que o0s gestores publicos e também que os cidadaos
consigam apreender as possibilidades de melhoria na qualidade de vida urbana

gue essas legislacdes trazem em si.
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A realidade das cidades esta sempre muito proxima de cada um de
nos, ela faz parte do dia a dia dos seus habitantes e entender como as decisfes
gue afetam a gestdo dessas areas sdo tomadas, pode permitir que seus
habitantes ndo apenas reivindiguem melhorias nas politicas que envolvem tais
areas, mas que que colaborem na criacdo de ambientes mais humanos e

inclusivos.

A complexidade das relacdes e também das necessidades que
decorrem da ordem urbana, transformam a aplicacdo do Direito Urbanistico
numa operacdo sempre sujeita a dificuldades geradas muitas vezes pela
insatisfacdo de grupos que reivindicam que as ac¢bGes do Poder Publico

acontecam em outro lugar, ou com um outro sentido.

Mas, é preciso reconhecer que, a incorporacdo ao ordenamento de
normas com carater urbanistico traz os Municipios para um novo patamar em

termos de poder de conformacao da realidade sécio-politico-espacial.

Essas normas dotam os Municipios brasileiros de capacidade para
protagonizar decisfes que afetam seu destino e o destino de seus habitantes,
possibilitando a criagdo de conformacdes onde 0 acesso aos bens urbanos mais
necessarios a sobrevivéncia, como a habita¢do, a educacéo e o cuidado com a

saude, sejam acessiveis de modo justo aos diferentes grupos sociais.

As decisbes, que sdo tomadas no processo de gestdo urbana, sao
materializadas por meio de instrumentos juridicos. A complexidade que envolve
tais decisbes, muitas vezes, é enfrentada pelos atores envolvidos nesse
processo com a ajuda de uma infinidade de estudos tedricos e documentacao

institucional, produzidos por 6rgdos governamentais e ndo governamentais.

A Agenda Habitat € um exemplo de documento que delimita posi¢cdes,
gue podem ser consideradas pelos gestores no processo de tomada de
decisbes que objetivam o estabelecimento de uma gestdo urbana democratica e
sustentavel. Os critérios de solidariedade e de justica distributiva que permeiam
o conteudo desse documento sao expressdes do Direito a Cidade.

A incorporacdo do Direito a Cidade ao conteudo dessa agenda e

também ao ordenamento juridico em nosso pais, pode incrementar a realizacdo
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deste direito e de seu papel de plataforma de defesa dos direitos humanos no

ambito da gestao urbana.

A construcdo de cidades mais inclusivas € um dos objetivos do
conjunto de normas com carater urbanistico e do processo de criacdo e
aplicacdo dessas normas. A sua existéncia traz em si o potencial de transformar
nossas cidades para melhor, fazendo com que o Direito a Cidade como direito
fundamental, seja um parametro que direciona a acado dos interessados em

contribuir para a criacdo de ambientes urbanos mais receptivos e humanizados.

A inclusdo social € uma possibilidade real e as normas com carater
urbanisitico trazem instrumentos que permitem a criacdo de cidades inclusivas,
democréticas e sustentaveis. Essas normas fazem parte do processo de
consolidagéo da democracia pluralista no Brasil, onde os interesses de todos os
grupos sociais, mesmo 0s mais desfavorecidos em termos econdémicos, devem
ser levados em conta ho momento de tomada de decisbes politicas e técnicas,
nao apenas com o objetivo de melhorar as cidades, mas para a melhoria da

sociedade como um todo.
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