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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a andlise do instrumento juridico e politico do Plano
Diretor naquilo que se refere a inducdo da aplicacdo efetiva do principio constitucional da
fungdo social da propriedade urbana, & luz do horizonte do direito a cidade e da ordem
juridica urbanistica brasileira. Ao estabelecer o Plano Diretor como o instrumento basico da
politica urbana, a Constituicdo Federal de 1988 (art. 182, § 1°), delegou a este modelo de
legislacdo a funcdo de dinamizar, normativamente, a producdo social do espaco urbano nos
municipios brasileiros. Somando-se a isso, a insercéo da direito & Moradia no rol de direitos
fundamentais sociais do art. 6° do texto constitucional e a entrada em vigor da Lei
10.257/2001 (Estatuto da Cidade), consolidaram uma nova ordem juridica urbanistica que,
encontrou no Plano Diretor, a ferramenta elementar de vinculacdo dos Poderes Executivo e
Judiciario a obrigacdo positiva da efetivacdo do Direito a Moradia, estabelecendo critérios
objetivos e formais para verificagdo do cumprimento gradativo da funcdo social da
propriedade, tanto no &mbito politico, quanto no ambito judiciario. Dessa forma, a analise se
inicia a partir da relacdo genética entre Direito, Cidade e Urbanismo, tomando por
consideracao as caracteristicas singulares e as instituicbes que permearam a formacdo dessas
trés categorias na realidade social, econébmica e espacial do Brasil. Adiante, delineia 0s
aspectos e 0s marcos normativos gerais da ordem juridica urbanistica brasileira, da utopia do
direito a cidade a meta da funcéo social da propriedade, apontando os aspectos substanciais da
tutela juridica da propriedade no direito brasileiro para, enfim, adentrar no estudo especifico
do instrumento do Plano Diretor e sua contribuicdo para o efetivo cumprimento da funcao
social da propriedade urbana. Para coleta e analise de dados empiricos, o Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sdo Paulo de 2014 (Lei Municipal n® 16.050/2014), por sua
abrangéncia, riqueza de contetido e premiada aclamacdo critica, foi considerado objeto central
de estudo neste trabalho. Desse modo, foi observado o contetdo geral deste Plano Diretor,
tendo recebido maior relevancia a observancia de seus instrumentos indutores da funcéo
social da propriedade, quais sejam: parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios
(PEUC), imposto territorial predial urbano (IPTU) progressivo no tempo e a desapropriacéo
mediante pagamentos em titulos da divida publica. Nesse diapasdo, foram analisados
empiricamente os nimeros da aplicacdo desses institutos pelo Poder Executivo do Municipio
de Sdo Paulo entre 31 de julho de 2014 e 31 de dezembro de 2016. O mesmo recorte temporal
foi utilizado para que, comparativamente, fosse examinada a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo envolvendo o Plano Diretor em anélise e o principio da funcéo
social da propriedade urbana. Essas aproximacdes foram fundamentais para que se pudesse
concluir se o Plano Diretor € um instrumento realmente apto a inducdo da Fungdo Social da
Propriedade e o quanto a ordem juridica brasileira caminha no sentido do horizonte do direito
a cidade.

Palavras-chave: plano diretor. funcdo social da propriedade. direito a cidade. direito
urbanistico. Séo Paulo.
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ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the legal and political instrument of the Master Plan
in relation to the induction of the effective application of the constitutional principle of the
social function of urban property in light of the horizon of the right to the city and the
Brazilian urban legal order. In establishing the Master Plan as the basic instrument of urban
policy, the Federal Constitution of 1988 (article 182, § 1), delegated to this model of
legislation the function of dynamizing, normatively, the social production of urban space in
Brazilian municipalities. In addition, the insertion of the right to housing in the list of
fundamental social rights of art. 6 of the constitutional text and the validity of Law 10.257 /
2001 (City Statute), consolidated a new urban legal order that, in the Master Plan, found the
elementary tool for linking the Executive and Judiciary Powers to the positive obligation to
enforce the Right to Housing , establishing objective and formal criteria for verifying the
gradual fulfillment of the social function of property, both in the political and judicial spheres.
Thus, the analysis starts from the genetic relation between Law, City and Urbanism, taking
into consideration the unique characteristics and institutions that permeated the formation of
these three categories in the social, economic and spatial reality of Brazil. It outlines the
general normative aspects and frameworks of the Brazilian urban legal order, from the utopia
of the right to the city to the goal of the social function of property, pointing out the
substantial aspects of the legal protection of property in Brazilian law, in order to study the
specific study of the Plan of the Master Plan and its contribution to the effective fulfillment of
the social function of urban property. In order to collect and analyze empirical data, the
Strategic Master Plan of the Municipality of Sdo Paulo, in 2014 (Municipal Law 16,050 /
2014), for its comprehensiveness, content richness and critical acclaim, was considered the
primary object of study in this work. In this way, the general content of this Master Plan was
observed, having received more relevance the observance of its instruments inducing the
social function of the property, such as: installment, building or compulsory use (IBC), urban
land tax (ULT) time and expropriation through payments on public debt securities. In this
passage, the numbers of the application of these institutes by the Executive Power of the
Municipality of S&o Paulo between July 31, 2014 and December 31, 2016 were analyzed
empirically. The same time cut was used to comparatively examine the jurisprudence of the
Court of Justice of the State of S&o Paulo involving the Master Plan under analysis and the
principle of the social function of urban property. These approximations were fundamental to
the conclusion that the Master Plan is an instrument capable of inducing the Social Function
of Property and that the Brazilian legal order is moving towards the horizon of the right to the
city.

Keywords: master plan. social function of property. right to the city. urban law. S&o Paulo.
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INTRODUCAO

O trabalho que se apresenta é fruto de uma pesquisa realizada, entre os anos de
2015 e 2017, junto ao Programa de Pos-graduacdo em Direito da Universidade Estadual
Paulista “Julio de Mesquita Filho” (UNESP).

Nesse periodo, uma crescente instabilidade politica abalou as estruturas da
Republica Federativa do Brasil e o Poder Judiciario passou a, diuturnamente, estampar as
grandes manchetes do jornalismo nacional. Ndo foi por menos, tendo em vista as grandes
narrativas que o direito produziu.

O impeachment da Presidenta da Republica Dilma Rousseff, cujas motivacdes
foram contestadas por grande parte da comunidade académica, da midia e outros setores da
sociedade, bem como os desdobramentos do conjunto de investigacbes da Policia Federal
denominado “Opera¢do Lava-jato” que, visando apurar esquemas criminosos envolvendo
corrupgdo e lavagem de dinheiro, colocaram no banco dos réus um namero significativo de
politicos de alto escaldo, conferiram ao Poder Judiciario e, por conseguinte ao proprio direito,
um papel de constante protagonismo nos variados meios de difusdo de noticias em atuacdo no
pais.

Enquanto isso, qualquer pessoa que caminha por um grande centro urbano
brasileiro, ndo precisa estar muito atenta para perceber o quanto as cidades daqui s&o espacos
de profunda desigualdade e segregacdo. De escancarados antagonismos, das mais diversas
naturezas.

A gigantesca populacdo em situacdo de rua, o altissimo numero de familias
vivendo em assentamentos precarios e o imensurdvel nimero de habitagdes ociosas sdo
apenas aspectos de uma historica e patoldgica crise na producdo do espagco urbano, que
acomete as cidades do pais e parece estar despercebida pelo suntuoso direito que protagoniza
0 noticiario brasileiro.

E nessa inconformidade que surge a motivacdo fundamental da realizacdo deste
trabalho, que se propde enquanto uma pesquisa académica voltada as atribui¢des do direito
frente a essa hostil realidade, aparentemente indiferente a boa parte da comunidade juridica
brasileira.

Por conta disso, foi escolhido como objeto da pesquisa, a relacdo de
complementariedade entre as duas principais estruturas juridicas, constitucionalmente
consagradas, disponiveis no direito brasileiro para defrontar os antagonismos da urbe: o

principio da fungéo social da propriedade e o instrumento do plano diretor.
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Para tanto, primeiramente, foi preciso tomar ciéncia de que estudo da
complexidade urbana e dos antagonismos que preenchem as cidades brasileiras, sob a luz do
Direito, reclama um esforco cientifico que transcende os proprios postulados da ciéncia
juridica, buscando o apoio inesgotavel em diversas areas das ciéncias sociais aplicadas, tais
como a geografia, a sociologia e a economia.

Nesse sentido, foi fundamental que a analise partisse daquilo que geneticamente
constituem o Direito e o Urbano, circunstanciados na formatacao social, politica e econémica
a que estamos submetidos, qual seja, o Capitalismo. E por conta dessa necessidade que o
presente trabalho inicia sua analise tendo como nogdes basilares a relacdo existente entre
esses trés pilares da sociabilidade contemporanea.

Adiante, o capitulo embrionario da pesquisa perpassa pelas formas de como
consolidou historicamente a segregacdo urbana no Brasil, referenciando alguns aspectos
politicos, sociais, econdmicos e geograficos que germinaram 0s caracteres essenciais da
Cidade republicana e ainda hoje se estabelecem como paradigmaéticos a urbanidade brasileira.

O Capitulo 1 ainda se ocupa de apontar no¢fes essenciais para a compreensao de
dois conceitos basilares para a analise dos objetos centrais da pesquisa: o direito urbanistico e
o direito a cidade. O primeiro, salientado em suas categorias de autonomia cientifica e de
campo de investigacdo proprio nas ciéncias juridicas. O segundo, enquanto horizonte
filosofico tal qual gerado por Henri Lefebvre e que hodiernamente se consolida enquanto
plataforma de enfrentamento politico em direcdo a democratizacdo social, econdmica e
espacial das cidades.

No Capitulo 2, é proposto identificar um conjunto normativo definido como a
ordem juridica urbanistica brasileira, inaugurada, enquanto disciplina propria do direito
nacional, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Nessa divisdo do trabalho, €
pontuada a evolucdo da legislacdo urbanistica e os pardmetros juridico-normativos
contemporaneos disponiveis a producéo social do espaco urbano. Também foram analisados
0s aspectos da tutela juridica da propriedade no Brasil, desde suas raizes, pressupostos
ideoldgicos, e paradigmas normativos.

A etapa seguinte da pesquisa, adentra no programa da reconfiguragdo da politica
urbana brasileira desde a funcionalizagéo social da propriedade até a entrada em vigor da Lei
10.257/2001, o Estatuto da Cidade. Assim, procura-se, em linhas gerais, caracterizar o
instrumento juridico e politico constitucionalmente incumbido de manejar a realizacdo

substancial da politica urbana nos municipios brasileiros: o Plano Diretor.
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O terceiro capitulo inicia a discussdo a respeito da aplicabilidade e eficiéncia do
Plano Diretor a partir da analise especifica do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Séo
Paulo de 2014. A escolha dessa legislacdo se realizou nao apenas pelo fato de este ser o Plano
Diretor que ordena e regulamenta a politica urbana do maior municipio do pais, e pelo
prestigio que essa lei tem ganhado tanto pela critica académica quanto pelos profissionais e
militantes das varias frentes do urbanismo, atingindo seu &pice quando premiado no concurso
ONU-habitat de melhores praticas urbanas em janeiro de 2017. Mas, também, pelos varios
mecanismos de verificagdo de seu cumprimento advindos com sua Vvigéncia e
disponibilizados, on-line, pelos portais virtuais ligados a Prefeitura de S&o Paulo.

Assim, lancados os aspectos gerais do Plano Diretor Estratégico de 2014, a anélise
aborda, com mais especificidade, os instrumentos indutores da funcéo social da propriedade
neles descritos e sua aplicacdo pelo Poder Executivo do Municipio de Sdo Paulo. Para isso,
foram as seguintes bases de dados: o cadastro dos imdveis que ndo cumprem a funcéo social
da propriedade, o sistema de monitoramento do Plano Diretor Estratégico, e os relatérios de
aplicacdo do Parcelamento, Edificacdo e Utilizacdo compulsorios dos anos 2015 e 2016, todas
essas disponibilizadas pela prépria Prefeitura do Municipio de Sao Paulo.

Dessa forma, as informagfes coletadas foram analisadas, quantitativamente, no
lapso temporal recortado entre 31 de julho de 2014, primeiro dia de vigéncia do Plano Diretor
Estratégico, e 31 de dezembro de 2016, ultimo dia do mandato do prefeito Fernando Haddad
junto ao Poder Executivo do Municipio de S8o Paulo. Este recorte foi utilizado para que a
politica publica em torno do Plano Diretor pudesse ser considerada nos limites de um governo
ja completado e, assim, comparada ao comportamento jurisprudencial do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, frente a esses objetos, dentro do mesmo lapso temporal.

O capitulo 5, por fim, analisa a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, dentro do mesmo recorte temporal do capitulo anterior, sendo subdividido em trés
partes que se complementam. A primeira fornece diretrizes gerais a interpretacdo judicial do
direito urbanistico, sobretudo no que diz respeito a verificacdo do cumprimento da funcao
social da propriedade e & aplicacdo jurisprudencial do Plano Diretor. A segunda, analisa
quantitativamente as decisOes coletadas envolvendo Funcdo Social da Propriedade e Plano
Diretor, de forma a verificar como e, por que, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo €
provocado a decidir sobre tais matérias, quais sdo as fontes legislativas utilizadas em tais
decisdes e, ainda, como ¢é a interacdo entre este Tribunal e o Poder Executivo do Municipio de
Sdo Paulo na verificagdo do cumprimento da funcdo social da propriedade e da aplicagéo do

Plano Diretor. Por fim, buscou-se analisar, qualitativamente, a argumentacdo utilizada pelo
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Tribunal nessas decisdes, considerando as diretrizes gerais, as fontes normativas e 0s
pressupostos basicos utilizados nos julgamentos envolvendo funcdo social da propriedade e
Plano Diretor. Cabe ressaltar, a base de dados utilizada para coleta das decisdes foi o portal
virtual de servigos “e-Saj”, do proprio Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.

Dessa forma, a partir dos marcos tedricos e normativos debatidos e referenciados
nos capitulos 1, 2 e 3, e da pesquisa empirica realizada nos capitulos 4 e 5, é possivel que se
tenha subsidios para formulacdo de respostas para algumas inquietantes perguntas que
motivaram a realizacdo deste trabalho, tais como: em que medida e sob quais pilares pode o
direito contribuir para a redugdo dos antagonismos da urbanidade brasileira? A legislacdo
urbanistica brasileira é suficiente para tutelar os problemas estruturais de diversas natureza
que diuturnamente emergem em nossas cidades? O plano diretor € um instrumento efetivo
para cumprimento da funcdo social da propriedade e promocéo da reforma urbana? A préaxis
politica urbana e a aplicacdo do direito urbanistico caminham institucionalmente no mesmo
sentido? O Poder Judiciario, tal como configurado atualmente, esta apto julgar demandas de
natureza juridica urbanisticas, sobretudo envolvendo direito de propriedade?

Sob tais perspectivas o presente trabalho ndo tem como designio encerrar um
debate evidente, mas, pelo contrério, tecer linhas iniciais que, em maior ou menor escala,
possam colaborar com um gradual amadurecimento na construcdo de horizontes juridicos

aptos a tutela normativa e jurisdicional da producéo social do espago urbano.
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CAPITULO 1 DIREITO, CIDADE E URBANISMO NO BRASIL

A Cidade é, hodiernamente, o grande locus de exercicio, afirmacéo, efetivacdo e,
até mesmo, negacdo de direitos de toda natureza. Assim, pois a Cidade é “[...] o lugar do
possivel, na medida em que ela reine todos os niveis da realidade e da consciéncia, 0s grupos
e suas estratégias, os subconjuntos e os sistemas sociais, a vida cotidiana e a festa.”*

A construcdo da Cidade contemporanea se faz a partir das relacdes intersubjetivas
entre pessoas que, submersas nos antagonismos sociais e materiais de nossa época, procuram
seu lugar em determinado tempo, em determinado espaco. E das trocas de experiéncias entre
as pessoas que as cidades adquirem forma e conteldo, uma vez que qualquer cidade jamais
pode ser reduzida (somente) aos seus aspectos fisicos, cartogréaficos, ambientais e naturais. E
da prética socioespacial que cada cidade constroi sua prépria identidade dentre os inUmeros
ndcleos urbanos espalhados pela Terra.

Diuturnamente, a complexidade urbana faz com que as pessoas que dialogicamente
constroem sua realidade material reinventem suas proprias formas de lidar com as questdes do
modo de vida?. Tudo isso faz com que a Cidade enquanto um objeto de estudo se torne um
desafio do tamanho da prépria multiplicidade de sua natureza. A cidade ndo é um fenémeno
estatico, estagnado ou improgressivo. Pelo contrario. A Cidade é uma transfiguracao constante,
obrigando que as analises debrucadas sobre suas transformacdes venham acompanhadas de um
rigor epistemoldgico capaz de apreender a heterogeneidade de sua producéo, sob a pena de cair
em formalismos e tecnicismos que acobertam os variados sentidos das relacdes sociais e

materiais que nela se desenvolvem. Segundo Ana Fani Alessandri Carlos:

A analise espacial da cidade, no que se refere ao processo de producdo, revela
a indissociabilidade entre espaco e sociedade, na medida em que as relacdes
sociais se materializam em um territorio real e concreto, o que significa dizer
que, ao produzir sua vida, a sociedade produz/reproduz um espaco através da
prética sécio-espacial. A materializacdo do processo é dada pela concretizagdo
das relacbes sociais produtoras dos lugares, estd € a dimensdo da
producao/reproducdo do espaco, passivel de ser vista, percebida, sentida,
vivida. O homem se apropria do mundo através da apropriacdo de um espaco-
tempo determinado, que é aquele da sua reproducéo na sociedade. Desloca-se,
assim, o enfoque da localizagdo das atividades no espaco, para a analise do

L CARLOS, Ana Fani Alessandri. O espaco urbano: novos escritos sobre a cidade. Sdo Paulo: Ed. FFLCH,
2007. p. 31.

2 J4 em 1979, Leandro Konder assinalava que “As cidades modernas, pontos de concentragdo industrial, lugares
de elevada densidade populacional, influem poderosamente sobre 0 modo de viver e 0 modo de sentir dos
homens. Engendraram novas formas de angustia e soliddo.” Cf. KONDER, Leandro. O marxismo na batalha
das ideias. 2. ed. S8o Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 145.
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conteldo da  pratica sécio-espacial  enquanto  movimento  de
producéo/apropriacéo/reproducdo do espaco da cidade.’

A producdo social da Cidade contemporanea assume seus desdobramentos
conforme se d& a prépria relacdo de forcas reproduzida por uma sociedade em certo espaco,
naquilo que Henri Lefebvre afirma constituir o essencial do fendmeno urbano: “[...] a
centralidade considerada como o movimento dialético que a constitui e a destroi, que a cria ou
a estilhaga.”

Tudo isso vem afirmar que a partir da indissociabilidade entre espaco e sociedade,
a medida que a cidade se desenvolve e 0 espaco se produz e reproduz, o conhecimento
humano que se debruga sobre o fendmeno urbano deve levar em conta um processo em
movimento, fato que ainda segundo Ana Fani Alessandri Carlos, leva com que a analise sobre
a Cidade, em sua dimenséo socioespacial, na abertura da vida humana em sua multiplicidade,

sinaliza a articulacéo de trés planos:

O econdmico (a cidade produzida como condigdo de realiza¢do da producgao
do capital — convém néo esquecer que a reproducdo das fragdes de capital se
realizam através da producdo do espaco), o politico (a cidade produzida
como espaco de dominagdo pelo Estado na medida em que este domina a
sociedade através da produgdo de um espaco normatizado); e o social
(cidade produzida como préatica socio-espacial, isto é, elemento central da
reproducdo da vida humana).®

Na encruzilhada, entre o econémico, o politico e o social, no producdo e
reproducdo do fenémeno urbano, encontra-se o juridico. O Direito enquanto ciéncia e 0s
direitos engquanto praxis. O Direito, lato sensu, na sua capacidade singular de intervencdo na
vida das pessoas.

No entanto, a despeito da tendéncia de urbanizacgéo da vida, enquanto a sociedade
atual se direciona rumo a uma sociedade urbana, a comunidade juridica de forma geral ainda
nédo tem respostas prontas para questionamentos como: qual a possibilidade de intervencéo do
direito na transformacdo da Cidade? Como as generaliza¢des juridicas podem se adaptar a
singularidade plural de cada nucleo urbano? E ainda... 0 que é o Direito no fenémeno urbano?

Assim, enquanto o ordenamento juridico positivo € incapaz, por sua propria
natureza, de regular as relagdes que se desenvolvem na Cidade como um todo, por estas a

todo momento emergirem e se alterarem em suas caracteristicas de acordo com as

3 KONDER, Leandro. O marxismo na batalha das ideias. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 21.
4 LEFEBVRE, Henri. A revolugdo urbana. Traducio de Sérgio Martins. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1999. p 108.
5 1bid., p. 21. (grifo do autor).
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peculiaridades socioespaciais de cada tempo e lugar, o somatério do “[...] conhecimento
parcial do saber dogmatico do direito ndo torna os juristas, por si sO, aptos ao desvelar da
realidade social.”®

Na contemporaneidade (alguns diriam, em tempos de pés-modernidade’), em que
a complexidade das relages urbanas atinge niveis de diferenciacdo inesgotaveis, é papel do
jurista exercer uma alteridade que lhe permita desvelar as mais magnificas peculiaridades
presentes no outro; na diferenca; na singularidade na pluralidade. Na heterogeneidade da
Cidade em seu aspecto econdmico, politico e social. E necessario que o Direito absorva e se
reproduza naquilo que interminavelmente é produzido socialmente no espago urbano.

Em busca da realizacdo daquilo que se pretende enquanto uma abordagem que
tenha por premissa dar conta de desafios propostos a ciéncia do direito na andlise do
fendmeno urbano, necessario €, entdo, tomar consciéncia acerca de qual € a genética do
Direito que langamos méo no hodierno, e, assim, sua relagdo com o estado de coisas para
além dos muros da ciéncia juridica, analisando a totalidade da Cidade em sua dimenséo
historica, dialética e econémica.

E necessario circunstanciar e pormenorizar o direito em sua relagdo com o urbano.
Buscar as nuances que morfologicamente encontram as matrizes comuns nas genéticas entre o
direito e a cidade, bem como a relacdo simbiética de existéncia que reciprocamente as duas

categorias constituem entre si.

1.1 A genética do Direito: entre o Capitalismo e 0 Urbano

Se o direito é um fendmeno histdrico® circunstanciado nas limitacdes faticas

condicionantes de seu tempo, o avultado horizonte das ciéncias juridicas deve ter como

6 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 16.

7 Segundo Eduardo Bittar, “[...] a pés-modernidade ndo surgiu do nada, ou como mera invencdo do gabinete do
filosofo. N&o se trata de uma moda académica, ou de um tema que recheia as prateleiras de livros novos. E da
historia que colhem as evidéncias de sua construgdo, de uma construgdo que lenta e paulatinamente vem se
operando no subterraneo do inconformismo com relacéo a colheita dos descalabros realizados da modernidade.
Como problema, a pés-modernidade somente foi captada pela sensibilidade tedrica e humana do pensamento
contemporaneo, apds a grande recaida a que o projeto moderno conduziu a humanidade, seguindo o pensamento
de Adorno. A pds-modernidade é por isso, como movimento intelectual, a critica da modernidade, a consciéncia
da necessidade de uma outra visdo de mundo, a consciéncia do fim das filosofias da histéria e da quebra das
grandes metanarrativas, demandando novos arranjos que sejam capazes de ir além dos horizontes fixados pelos
discursos da modernidade. Ao mesmo tempo, como contexto histérico, a poés-modernidade € sintoma de um
processo de transformac8es que estdo profundamente imersas em uma grande revolugdo cultural, que desenraiza
paradigmas ancestralmente fixados [...].” BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pds-modernidade e
reflexdes frankfurtianas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 145-146.

8 Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2.
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objetos nucleares o estudo das condicGes e contradicbes que permeiam nossa dimens&o
socioespacial, ou seja, a realidade urbana brasileira.

Todavia, se certo é que o Direito, como consagrado, € um dever ser social,
historicamente engendrado e circunstanciado em seu tempo, também é lucida a afirmacéo de
que o Direito é produto e condicdo de legitimidade da reprodugdo das contradi¢bes sociais
emergidas pelo sistema socioecondmico do capitalismo.

Sdo as estruturas sociais do capitalismo advindas desde o mercantilismo que
formam os alicerces daquilo que atualmente concebemos por Direito. O capitalismo, assim
como o direito, cria condi¢des de impessoalidade na reproducdo de um mundo mecénico cuja
l6gica absoluta seja a exploragéo do trabalho para a acumulagdo e especulagéo financeira®.

Temos, portanto, que o direito em todas as suas etapas, desde o momento
legiferante até sua aplicacdo in factum, ndo é ideologicamente (tampouco politicamente)
neutro, mas orientado por condi¢des politicas, econdémicas e sociais incumbidas de manter o
estado de coisas germinado no desenvolvimento do capitalismo.

As breves consideracdes acima explanadas apenas ilustram a complementariedade
no surgimento de fendmenos geneticamente indissocidveis no mundo ocidental: a
urbanizacéo, a propriedade privada, o capitalismo e o direito.

A preexisténcia de certos nlcleos urbanos®®, locais essenciais a troca de bens e
valores, favoreceu o0 desenvolvimento do mercantilismo e o0 apogeu da burguesia.
Posteriormente, a industrializacdo — que caracteriza a sociedade moderna — veio a desencadear
0 éxodo das pessoas a realidade urbana e, com isso, ressignificando, entdo, aquilo que se
entendia por Cidade e edificando as bases do direito como o conhecemos!t. Conforme afirma
Henri Lefebvre:

Quando a industrializagdo comeca, quando nasce o capitalismo
concorrencial com a burguesia especificamente industrial, a Cidade ja tem
uma poderosa realidade. Ap6s o quase desaparecimento das cidades arcaicas,
na Europa ocidental, no decorrer da decomposicdo da romanidade, a Cidade

® Conforme ilustra Alysson Leandro Mascaro, “Ninguém diz, no nosso direito capitalista, que o favelado estd

numa situacgdo injusta quando ndo possui um chao para morara. Para o capitalismo, como todo chdo ja tem um
proprietario, para resolver esse problema a Unica solucéo possivel, dentro da técnica juridica, serd a de deixar
qualquer um comprar seu chdo, ou, no maximo, que o Estado compre a terra do particular, sempre por meio
dos contratos previstos pelo direito, garantindo a propriedade privada e sua equivaléncia mercantil.”
MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 15.

10 Jlustra Henri Lefebvre que “Houve a cidade oriental (ligada ao modo de producéo asiatico), a cidade arcaica
(grega ou romana ligada a posse de escravos), depois a cidade medieval (numa situacdo complexa: inserida em
relacbes feudais mas luta contra a feudalidade da terra). Cf. LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Tradugdo
de Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro, 2001. p. 11.

11 Esta, base edificante do direito moderno e categoria de central primazia & compreensio e revelacdo dos
objetos do presente estudo.
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retomou seu desenvolvimento. Os mercadores mais ou menos errantes
elegeram para outro centro de suas atividades aquilo que substituiu de
grandes centros urbanos. Inversamente, pode-se supor que esses nucleos
degradados exerceram a funcdo de aceleradores para aquilo que restava da
economia de troca, mantida por mercadores ambulantes. A partir do
subproduto crescente da agricultura, em detrimento dos feudos, as Cidades
comegam a acumular riquezas: objetos, tesouros, capitais virtuais. Ja existe
nesses centros urbanos uma grande riqueza monetéria, obtida pela usura e
pelo comércio.*?

N&o coincidentemente, é justamente neste periodo de empoderamento politico e
econémico da burguesia que sdo forjadas formas juridicas importantes até os dias de hoje,
como as nocdes de sujeito de direito, igualdade juridica e a de propriedade privada, existentes
e preponderantes até os dias contemporaneos.

Ainda que a analise da forma juridica da propriedade privada tenha maior
centralidade no presente trabalho, é importante esclarecer, ainda que brevemente, a
importancia atual daquelas duas outras categorias acima referidas.

Se em épocas anteriores ao surgimento da Cidade e do Direito Moderno era
necessario utilizar-se da forca fisica, da submissdo familiar ou da guerra para alguém
subordinar outro alguém a prestacdo de servicos a si, € possivel verificar que desde a
formulacdo do direito gestado a época da revolugdo industrial e da expansdo dos grandes
centros urbanos, a forma juridica legitima essa subordinacdo e ainda outorga ao Estado
poderes para salvaguardar essa logica.

A nocdo de sujeito de direito, apesar de forjada a partir da propria génese do
direito moderno - ou seja, s6 existe em virtude da formatacdo econdmica e social do
Capitalismo - constitui-se como pressuposto basilar das praticas juridicas contemporaneas. E
uma ficgdo do direito, inclusive da dogmatica juridica, que ajuda a manter esse Sistema em
funcionamento, de forma a camuflar os antagonismos sociais de que o direito é cumplice. Ou,

segundo Alysson Leandro Mascaro:

O sujeito de direito é considerado, assim, desde o comeco do capitalismo
como aquele que pode portar direitos e deveres, isto €, aquele que é
proprietario, detém bens, faz circular mercadorias e servicos, estabelece
contratos, vincula-se a sua declaracdo de vontade. O Capitalismo ndo apenas
considera sujeito de direito o burgués, mas também o comprador dos bens
burgueses. E, acima disso, na fase da Revolucéo Industrial a no¢éo de sujeito
de direito se esparrama de tal modo pela légica da sociedade capitalista que até
0 corpo e o trabalho humanos, enfim, sdo tornados objetos de compra e venda.
O capitalismo explora ndo s6 a venda dos objetos, mas também faz da acdo

12 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Traducdo de Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro, 2001. p. 12.
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dos homens um mercado, o mercado de trabalho. O sujeito de direito é tanto o
burgués que compra e forga o trabalho quanto o trabalhador que a vende.™

Sendo civilmente capazes, as pessoas sdo livremente estabelecidas na producéo
social de cada espago concreto. A partir disso, podem tomar as opcOes de contratar, serem
contratadas, comprar, vender, realizarem transacGes bancérias, adquirir titulos de posse e
propriedade, circulando livremente bens e riquezas. Quando néo entre essas possibilidades, da
capacidade civil do sujeito de direito advém também a capacidade de que as pessoas sejam
processadas criminalmente e, eventualmente, retiradas de qualquer ambito politico-social de
convivéncia, da vida cotidiana, da festa. Da cidade.

O conceito de sujeito de direito, enquanto ficcdo juridica que ocupa status de
categoria a construcdo concreta do Direito, veio a ser construido como amalgama legitimador
de uma submissao involuntaria da cidadania de nossos tempos*#.

Com a nogdo de Igualdade Juridica, por sua vez, o direito é capaz de colocar
abstratamente no mesmo degrau 0 mais poderoso dos Capitalistas com o mais humilde dos
miseraveis de nossa Nacgdo para poderem celebrar um contrato de compra e venda de forca de
trabalho. Essa nocdo de Igualdade Juridica reforca a forca e a funcdo ideoldgica do Direito, ao
passo que ao igualar a partir de uma ficgcdo, abstratamente todos os jurisdicionados de um
Estado nacional, vem, por tantas vezes a camuflar uma verdadeira desigualdade material
escancarada em nossa sociedade de classes.

A constituicdo das categorias de Sujeito de Direito e Igualdade Juridica foram
elementares para que se institucionalizasse, a época do Capitalismo industrial, o conceito de
salario. Contemporaneo destes fendmenos que resultaram nas grandes transformacBes do

mundo ocidental, Karl Marx ja denunciava que o saléario:

E a parte de mercadoria j& existente, com a qual o capitalista compra, para si,
uma determinada quantidade de forca de trabalho produtiva. A forga de
trabalho é, portanto, uma mercadoria que 0 seu proprietario, o operario
assalariado, vende ao capital [...]. O salario é, portanto, determinado pelas
mesmas leis que determina o preco de qualquer outra mercadoria.®®

13 MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 101.

14 Em sua célebre Teoria Geral do Direito e Marxismo, Evguéni B. Pachukanis ja em breves linhas apontava que
“[...] Toda relagdo juridica € uma relagdo entre sujeitos. O sujeito é o atomo da teoria juridica, o elemento mais
simples e indivisivel, que ndo pode ser decomposto.” PACHUKANIS, Evguéni B. Teoria geral do direito e
marxismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. p. 117.

15 MARX, Karl. Trabalho assalariado e capital & salario, preco e lucro. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2010.
p. 36-38.



25

Assim estava pronto o roteiro da financeirizacdo de todos os aspectos da vida no
mundo moderno, a partir da chancela dos postulados fundamentais do direito moderno. Os
conceitos de sujeito de direito, igualdade juridica e, consequentemente, o trabalho assalariado,
se transformam até o préprio ser-humano em mercadoria, 0 mesmo nédo deixaria de acontecer
com 0 espago.

A forma juridica da propriedade privada veio a ocupar, entdo, espaco central no
desenvolvimento de um mundo baseado na troca de bens e riquezas. O protagonismo da
burguesia enquanto setor determinante da l6gica das relagdes sociais culminou na evolugéo de
uma toda economia em que a realizacdo do valor do uso e da troca da propriedade
financeirizada assumissem desdobramentos de exclusao e segregacao até hoje petrificados em

nossa sociedade de classes. Assim, assevera Ana Fani Alessandri Carlos:

Sob o capitalismo, a produgdo do espaco realiza-se na contradi¢do fundante
do proprio ato de produzir: uma produgdo social (que, nesta dimensdo,
revela-se como momento de criagdo e realizacdo do ser social) em conflito
frontal com sua apropriagdo privada (o0 espago tornado mercadoria subsome,
no processo capitalista, as formas de apropriacdo ao mercado como
momento de alienacdo). Esta contradicdo, no processo de producéo,
pressuposta na estruturacdo da sociedade capitalista, se desenvolve no
movimento da constituicdo da propriedade, bem como sua forma juridica, o
contrato social que determina quem é o dono da propriedade, auferindo-lhe
direitos e acessos & vida urbana. Isso significa afirmar que como mediagéo
necessaria entre cidaddo-cidade nos deparamos com a propriedade privada
da riqueza social, incluindo-se o espaco socialmente produzido.!®

A propriedade privada (sobretudo a propriedade privada da terra), por mais que a
principio ndo fosse transformada diretamente em capital'’, foi a forma juridica que criou
possibilidades infinitas da realizacdo da mais-valia. Foi 0 passo capital para que o sujeito de
direito proprietario pudesse livremente comprar a mercadoria do sujeito de direito ndo
proprietéario. Foi a chancela juridica da organizacéo da sociedade de classes. Conforme ilustra

Isabel Pinto Alvarez:

A propriedade da terra ndo é em si capital, mas pelo monopdlio de sua posse,
por meio da forma juridica da propriedade, ela possibilita a capitalizacdo da
parte a mais-valia como renda, 0 que confere aos seus detentores ndo apenas
a possibilidade do uso, mas a de absorver parte da riqueza social por

16 CARLOS, Ana Fani Alessandri. A prética espacial urbana como segregagdo e o ‘Direito a Cidade’ como
horizonte utépico. In: CORREA, Roberto Lobato; PINTAUDI, Silvana Maria; VASCONCELOS, Pedro de
Almeida. A cidade contemporéanea: segregacdo espacial. Sdo Paulo: Contexto, 2013. p. 96.

7 Fendmeno que s6 veio a acontecer mais tarde com o boom da especulacdo imobiliaria, de forma mais
acentuada em paises de economia dependente, como o Brasil.



26

intermédio da troca, liberando este capital imobilizado para entrar no circuito
geral da valorizacéo do capital .28

A tutela juridica da propriedade privada ainda assume outros desdobramentos no
Estado e no direito brasileiro. Desde a Primeira Republica até o hodierno, como veremos na
secdo 2.2. Por ora, todavia, sdo importantes estes apontamentos iniciais para verificar o
quanto a génese das bases edificantes do Direito moderno est& absolutamente relacionada com
0 surgimento do Capitalismo e da Cidade moderna, ilustrando a importancia do dominio
destes fatos para que seja verificada a raiz daqueles que se surgem enquanto os problemas
fundamentais observados no presente trabalho.

Todavia, devemo-nos atentar ao seguinte: se é da fase do capitalismo comercial,
ou seja, aquele que se desenvolveu pela Europa entre os séculos XVI1 e XVIII, ilustrado pelas
chamadas grandes navegacGes que culminaram na colonizagdo europeia sobre as Américas,
Africa e parte da Asia, que é germinado o Direito burgués, é, sobretudo, na fase do
capitalismo industrial, advindo desde a Revolugéo Industrial'® europeia do século XVIII, que
o Direito, ora patrocinado por uma repristinacdo e readequacdo dos principios juridicos da
Roma antiga®®, emerge como um instrumento de legitimacdo e perpetuacdo dos pressupostos
impostos pelo funcionamento, deste sistema de formatacdo politica, econdmica e social?.

Também € importante ressaltar, no presente trabalho, o fato de que assim como o
apogeu do direito moderno, a urbanizacéo europeia se desencadeou a partir de seu processo de

industrializacdo, sobretudo a partir da chamada Revolucdo Industrial que se desenvolveu na

18 ALVAREZ, Isabel Pinto. A segregagdo como contedido da producio do espago urbano. In: CORREA, Roberto
Lobato; PINTAUDI, Silvana Maria; VASCONCELOS, Pedro de Almeida. A cidade contemporanea:
segregacdo espacial. Sdo Paulo: Contexto, 2013. p.113.

19 Para Celso Furtado, “Foi a subordinacdo das atividades diretamente produtivas aos critérios mercantis —
mediante o desmantelamento das corporacgdes e a usura ou eliminacdo dos privilégios feudais — que conduziu a
gestacdo da Revolucdo Industrial, essa mutacdo histérica que pds em marcha o rdpido processo de
desenvolvimento das forgas produtivas, caracteristico do capitalismo contemporaneo. A subordinacdo das
atividades diretamente produtivas a légica do mercado significou a transformacdo dos recursos produtivos
primarios - a forca de trabalho do homem e a terra — em mercadoria, ou seja, em objetos que se transacionam
com base em valor de troca. (FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizagéo industrial. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2008. p. 59).

20 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 96.

21 Em “A Ideologia Alem3d”, Marx e Engels ja partiam por esta perspectiva: “O direito privado se desenvolve
simultaneamente com a propriedade privada, a partir da dissolu¢cdo da comunidade natural. Entre 0os romanos,
o0 desenvolvimento da propriedade privada ndo gerou consequéncias industriais e comerciais, pois 0 seu modo
de producdo manteve-se 0 mesmo. Entre 0s povos modernos, em que a comunidade feudal foi dissolvida pela
indlstria e pelo comércio, o nascimento da propriedade privada e do direito privado deu inicio a uma nova
fase, suscetivel de desenvolvimento ulterior. Amalfi, a primeira cidade que, na Idade Média, praticou um
extenso comércio maritimo, formulou também o direito maritimo. Tdo logo a indUstria e o comércio
desenvolveram a propriedade privada, primeiro na Italia e mais tarde noutros paises, o desenvolvido direito
romano foi imediatamente readotado e elevado a posi¢do de autoridade.” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich.
A ideologia alema. S&o Paulo: Boitempo, 2007. p. 76).
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Inglaterra do final do Século XVIII e que deu origem as configuragdes citadinas tais quais
preponderam até os dias atuais. Conforme Henri Lefebvre:

Com preeminéncia da burguesia especifica (“os empresarios”), a riqueza ja
deixou de ser principalmente imobiliaria. A producdo agricola ndo é mais
predominante, nem a propriedade da terra. As terras escapam aos feudais e
passam para as maos dos capitalistas urbanos enriquecidos pelo comércio,
pelo banco, pela usura. Segue-se que a “sociedade” no seu conjunto,
compreendendo a cidade, o campo e as instituicGes que regulamentam suas
relagOes, tende a se constituir em rede de cidades, com uma certa divisédo do
trabalho (tecnicamente, socialmente, politicamente) feita entre essas cidades
ligadas por estradas, por vias fluviais e maritimas, por relacdes comerciais e
bancarias. Pode-se pensar que a divisdo do trabalho entre as cidades nao foi
tdo extremada, nem tdo consciente que determinasse associacOes estaveis e
pusessem fim as rivalidades e concorréncias. Esse sistema urbano nunca
chegou a se instalar. O que se levanta sobre essa base é o Estado, o poder
centralizado.?

A configuracdo da centralidade dos nucleos urbanos e a divisdo social do trabalho
com sua consequente divisdo social do espaco, no periodo ap6s a Revolucdo Industrial,
acentuou a centralidade do papel do Direito nos conflitos da época. Todavia, essa analise tem
sua relevancia apenas no fato de que o Direito brasileiro é, lato sensu e em suas bases
edificantes, importado e derivado do Direito Europeu. Sobretudo do Direito Privado
germinado a partir do Codigo Civil Francés (1804) e do Cadigo Civil Aleméo (1900).

O Brasil, por sua vez, tornou-se um pais essencialmente urbano muito apds o
fendmeno da industrializacdo da Europa. Mesmo assim, aqui, a forma juridica da funcéo
social da propriedade, haja vista as particularidades em que a comunhéo entre a cidade e o
Direito que aqui se estabeleceu, ainda é de central importancia.

Por sua vez, o desenvolvimento da cidade brasileira e os paradigmas de politica
urbana, aqui, tiveram um desenrolar ainda mais socialmente discrepante e segregacionista,
num vertiginoso desencadeamento de politicas publicas que escancaravam a exclusdo socio

espacial em nossos nucleos urbanos.
1.2 Brasil: urbanizacéo, industrializacéo e segregacao espacial
Apesar das anélises supra formuladas, o capitalismo periférico a que estamos

submetidos, ainda que dependente da vontade politica e econdmica dos paises centrais, nos
conduz a uma realidade particular. Segundo Erminia Maricato, “[...] o Brasil viveria a relagdo

22 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Traducdo de Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro, 2001.
p. 12-13.
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entre propriedade da terra/industrializacdo/urbanizagdo, com algumas semelhancas e muitas
diferencas [ao fendmeno anéalogo ocorrido na Europa], quase dois séculos depois.”?

Diferentemente daquilo que se estabeleceu por algumas partes da Europa ao final
do século XVIII, o fendmeno urbano no Brasil e, consequentemente, a tutela juridica sobre
ele, veio a se tonificar muito posteriormente, sendo sensato afirmar que o processo de
urbanizagao brasileira vem a ser estabelecido apenas no século XX?*. Estima-se que em 1890,
entre as 14 milhdes de pessoas que viviam no Brasil, o porcentual da populacdo urbana era
entre 6,8% e 10% deste total®>, enquanto o Censo Demografico do IBGE de 2010 indicava
que de uma populagio total de 196,8 milhdes de pessoas, 84,4% habitavam nlcleos urbanos?.

Apesar de inegavel importancia dos pequenos nucleos urbanos que se edificaram
no periodo colonial e no Brasil imperial para a afirmacdo histdrica das cidades brasileiras,
inclusive em suas caracteristicas arquitetonicas?’, é sobretudo no inicio do periodo
republicano que o pais vai assumir seus primeiros tragos de urbanizagdo, com caracteres
politicos, por sua vez, herdados do periodo colonial.

Quando em 180828 a familia real portuguesa chega ao Rio de Janeiro, fugitiva de
Napoledo Bonaparte e seu exército, e acompanhada por mais de 10 mil pessoas?®, a cidade
ndo tinha a infraestrutura minimamente adequada para acomodar tanta gente de uma s6 vez.
As melhores construcdes foram esvaziadas para o recebimento da familia real e suas portas
eram marcadas as letras “P.R.” que sinalizavam “Principe Regente” ou, para o0s cariocas da
época, “Prédio Roubado”. Eram entdo forjados, ainda que timidamente, os primeiros
delineamentos paradigmaticos da excludente politica urbana brasileira.

Apos a declaragdo de Independéncia, as disputas politicas que se estenderam por
todo o Imperio do Brasil e culminaram em importantes marcos na historia institucional

brasileira, como a Lei de Terras em 1850 e, sobretudo, a aboli¢do da escraviddo em 1889,

2 MARICATO, Erminia. Habitagdo e cidade. 7. ed. Sdo Paulo: Atual, 2004. p. 15.

24 |bid., p. 8.

2 |bid.

% Cf. PORTAL BRASIL. Total de habitantes das areas urbanas cresce e chega a 84,4% em 2010. Brasilia,
DF, 29 abr. 2011. Atual. 28 jul. 2014. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/
2011/04/total-de-habitantes-das-areas-urbanas-cresce-e-chega-a-84-4-em-2010>. Acesso em: 20 jan. 2017.

21 A titulo de ilustragdo, Erminia Maricato exalta que, a época do periodo colonial “E notavel — pode-se dizer
absoluta - a importancia da Igreja Catolica nos dois primeiros séculos e meio da colonizagdo. Uma estreita
relacdo entre Estado e Igreja garantia a ela legitimacdo do dominio sobre as terras descobertas e a ela a
exclusividade sobre a vida espiritual (frequentemente ndo tdo espiritual) desses territérios. A criacdo dos
nlcleos urbanos vinha sempre acompanhada da constru¢do da capela, que ocupada lugar de destaque.”
MARICATO, op. cit., p. 10.

28 Quatorze anos antes da declaracdo formal de Independéncia do Brasil.

2 MARICATO, op. cit., p. 16.
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viabilizaram, ainda que timidamente, as condi¢des de industrializacdo e urbanizacdo ao pais
no final daquele periodo.

Do periodo de entraves politicos que marcaram todo o Brasil imperial, mas,
sobretudo, na transicdo da mao-de-obra escrava para o trabalhador “livre”, o processo de
industrializagdo comegou concomitantemente em quase todas as regides. “Foi no Nordeste
que se instalaram, ap0s a reforma tributaria de 1844 as primeiras manufaturas téxteis
modernas e ainda em 1910 o numero de operarios dessa regido se assemelhava ao de Séo
Paulo.”®

Nesse diapasdo, é sabido que a proclamacdo da Republica do Brasil, em 15 de
novembro de 1889, iniciava uma nova mentalidade politica. Era necessario criar uma estética
urbana que contribuisse para legitimar a nova ordem aos paises do capitalismo central e com
isso forjava-se o paradigma que iria compor toda a politica urbana brasileira do seculo XX: o
paradigma da exclusé&o.

O primeiro grande marco da politica urbana do Brasil republicano veio em 1902,
guando o Presidente Rodrigues Alves indicou para prefeito da cidade do Rio de Janeiro, entdo

Distrito Federal, Francisco de Passos. Conforme anota Erminia Maricato:

O prefeito teve poderes ditatoriais (infraconstitucionais na época) para
desapropriar, demolir, contratar, construir, sem possibilidade de contestacéo
por parte de qualquer cidaddo que se sentisse atingido. Foram construidos
120 novos grandes edificios no lugar de 590 prédios velhos em apenas vinte
meses. As familias pobres eram despejadas sem complacéncia dos corticos
ou “cabegas-de-porcos” (casas cujos comodos era repartidos por varias
familias) localizados nas areas centrais. [...] A reforma urbana do Rio de
Janeiro, chamada de “Regeneracdo”, foi a mais importante em razdo de a
cidade ser na época a capital federal. Outras cidades, contudo, ganharam o
mesmo caminho, que foi inspirado na reforma de Paris, executada pelo
urbanista bardo de Hausmann, sob o comando de Napoledo Ill, entre 1850 e
1870. Manaus, Belém, Porto Alegre, Curitiba, Santos, Sdo Paulo passaram
pelas obras que conjugaram saneamento com embelezamento e segregacéo
territorial. O saneamento tinha como objetivo, além das medidas
propriamente higienistas, afastar das areas centrais os pobres, mendigos e
negros, juntamente com seu estilo de vida. E o embelezamento consistia em
dar a essas areas um tratamento estético e paisagistico que pressupunha a
inexisténcia da pobreza. A solucdo do problema da massa trabalhadora
pobre, entretanto, ndo fazia parte desses projetos de reforma urbana.®!

30 FURTADO, Celso. Formac&o econdmica do Brasil. 34. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 329.
31 MARICATO, Erminia. Habitacao e cidade. 7. ed. Sdo Paulo: Atual, 2004. p. 28-29.
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Inauguravam-se, assim, 0s pressupostos e diretrizes basilares quem iriam nortear a
politica urbana nas cidades brasileiras até os dias atuais2.

A urbanizacgéo do Brasil, no entanto, veio a se intensificar apenas em meados da
década de 1950. Foi a partir do governo Juscelino Kubistcheck, e sua politica
desenvolvimentista, que a populagédo brasileira, em geral veio a migrar do campo para a
cidade, sobretudo nos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, até que no Censo Demografico
de 1970, seis anos apds o golpe de Estado que instaurou a ditadura militar no pais, pela

primeira vez foi constatado que a maior parte da populacéo brasileira vivia em areas urbanas.

GRAFICO 1 — Evolugéo da populacio urbana brasileira
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Fonte: IBGE. Tendéncias demograficas: uma analise da populacdo com base nos resultados dos censos
demograficos 1940 e 2000. Rio de Janeiro, 2007. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/
visualizacao/livros/liv34956.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2017.

Assim, a consolidacdo do Brasil enquanto um pais predominantemente urbano é

um fendmeno recente. Entretanto, a migracdo da populacdo brasileira do campo para as

32 Sob uma perspectiva de analise da geografia critica, Ana Fani Alessandri Carlos, anota que: “A produgdo das
metrépoles latino-americanas criadas no processo de urbanizagdo decorrente da industrializacdo poupadora de
mdo de obra, assentada em altas taxas de exploracdo da forca de trabalho e com extrema concentracdo de
riqueza, deixou a margem do processo industrial (todavia produto dele) um contingente de méo de obra que se
abrigou no setor informal da economia e obrigou imensas parcelas da sociedade a ocupar lugares acessiveis as
suas rendas irrisorias. Coube a essa parcela ocupar as periferias, com seus terrenos baratos pela infima ou total
falta de infraestrutura ou construindo as favelas nas areas onde a propriedade do solo urbano ndo vigorava —
isto &, terrenos em litigio ou de propriedade publica. Esse processo produziu a explosdo da cidade antiga com a
extensdo do tecido urbano, amontoando pessoas em habitagdes precérias, submetidas a légica e ao tempo
linear e abstrato da esfera produtiva.” CARLOS, Ana Fani Alessandri. A pratica espacial urbana como
segregacdo e o ‘direito a cidade’ como horizonte utopico. In: CORREA, Roberto Lobato; PINTAUDI, Silvana
Maria; VASCONCELOS, Pedro de Almeida. A cidade contemporénea: segregacdo espacial. Sdo Paulo:
Contexto, 2013. p. 96.
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cidades expandiu-se em escala vertiginosa em um lapso temporal de pouco mais de quarenta
anos. Conforme dados supra referidos, se em 1970, o Censo Demogréfico do IBGE apontava
um indice de 56% das pessoas vivendo nas cidades, em 2010 este nimero ja era de 84,4%.

Esse boom demografico a que se entregaram as cidades brasileiras ao final dos
século XX e inicio do século XXI reclamou uma reconfiguracdo das perspectivas tedricas e
praticas envolvendo o campo das politicas publicas e das ciéncias sociais aplicadas, o que em
algumas areas do conhecimento ndo ocorreu.

No campo do Direito propriamente dito, ndo foi cedo que tomamos conhecimento
das primeiras obras que trabalhavam da questdo direito e urbanismo dentre a comunidade
juridica pétria. Por mais que os primeiros anos da verificacdo do Brasil enquanto um pais
eminentemente urbano no inicio dos anos 1970 foram cruciais para a formulacdo da analise
juridica dos problemas urbanos, a literatura que se apresentava ainda era muito timida em

isso, conforme anotado por Fernando Guilherme Bruno Filho:

O estudo do direito urbanistico aporta no Brasil na década de 70 do século
passado, sem (i) uma lei nacional sobre urbanismo e planejamento urbano ou
(i) estruturas administrativas consolidadas, em que pese ja certa experiéncia
com planos urbanisticos municipais, de resultados questionaveis, entretanto.
Some-se a isso frageis regulamentacdo e compreensdo do principio da
funcgdo social da propriedade, por forca inclusive da heranca patrimonialista
brasileira, com consequéncias negativas a uma cultura do planejamento, e
podemos talvez entdo perceber os desafios que se apresentavam aos
primeiros comentadores.®

Todavia, a obra a ser considerada a grande pedra fundamental das analises
juridicas do fendmeno urbano brasileiro é, sem duvida, “Direito Urbanistico Brasileiro™, de
autoria do ja entdo renomado constitucionalista José Afonso da Silva e que teve sua primeira
publicacdo em 1982, ainda em anos chumbo, todavia quatro anos apds a revogacdo do Ato
Institucional n°® 5, quando o nUimero pessoas vivendo em areas urbanizadas no Brasil —
conforme Gréfico 1 — ja era o dobro daquelas que viviam na zona rural®*.

Ha& que se respeitar, todavia, todas as contribuicdes anteriores da doutrina juridica
brasileira a analise da questdo urbana pelo viés do direito. Entre elas, destacam-se: “Direito de
Construir” (1961) e “Direito Municipal Brasileiro” (1964) de Hely Lopes Meirelles;
“Introducdo ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico” (1975) de Diogo Figueiredo

33 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 40-41.

34 Conforme o Gltimo censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2010,
84,36% da populacdo do Brasil vive em areas urbanas. Cf. IBGE. Sinopse do Censo Demogréfico de 2010.
Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv49230.pdf>.
Acesso em: 28 set. 2016.
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Moreira; “Disciplina Juridica da Propriedade”, de Lucia Valle Figueiredo (1980); “Elementos
de Direito Urbanistico”, de Pedro Milanelo Piovezane (1981); “Desapropriacdes para fins
urbanisticos”, de Adilson Abreu Dallari, entre outras obras que em menor ou maior escala
contribuiram para a inauguracéo, evolucédo e consolidacdo de uma nova area do conhecimento
no Direito brasileiro®. Eram erguidos, ento, os postulados para o debate acerca de uma nova
disciplina juridica em discussdo: o “Direito Urbanistico”.

1.3 O Direito Urbanistico: quando a ciéncia juridica expande seus horizontes a

complexidade do urbano

Muito embora José dos Santos Carvalho Filho afirme que “[..] o direito
urbanistico ndo se propde a regular qualquer relacdo social, até porque ndo tem cunho
coercitivo™®, certo é que o direito urbanistico é uma area propria do saber dentre as varias
ramificacbes da ciéncia juridica, tais como sdo o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Penal, o Direito Civil, dentre tantas outras que diuturnamente
surgem e se consolidam a partir da forca regulatoria dos fatos sociais manipulada pela
instituigcdo do Direito.

Apesar da obra supracitada José Afonso da Silva® ter se estabelecido mais
enquanto um manual do uso do solo e do direito da propriedade do que uma manifestagdo
cientifica que passasse a vislumbrar a complexidade do urbano a partir do prisma da ciéncia
do direito, ndo pode ser refutada pela superlativa importancia em pioneiramente trazer, de
forma macro, a importéncia aos juristas de que fosse analisado, por eles mesmos, o
desenvolvimento, a heterogeneidade, a producéo e a reproducéo da cidade.

Assim, devemos lembrar que a primeira edicdo obra “Direito Urbanistico
Brasileiro”, de José Afonso da Silva, foi pensada e redigida sob a égide do Cddigo Civil de
1916 e da Constituicdo Federal de 1967. Na época, nossa ordem juridica emergia sob a luz de
uma Constitui¢do outorgada por um Estado de excecdo e o direito privado sobrepunha sobre o

interesse coletivo. Quase ndo falavam, os juristas, acerca de direitos fundamentais sociais.

%5 Cf. BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 41.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 6.

37 Atualmente, “Direito Urbanistico Brasileiro”, de José Afonso da Silva, encontra-se em sua sétima edicéo,
concluida dia 1° de janeiro de 2012 e comercializada por Malheiros Editores. (SILVA, José Afonso da. Direito
urbanistico brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012).
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De 1a para c4, ndo foram poucas as transformacGes apreendidas por nosso Direito.
Atualmente, algumas oposi¢cdes que eram sedimentadas como absolutas pela comunidade
juridica brasileira — tais como a oposi¢édo entre direito publico e direito privado — ndo sdo mais
tdo evidentes, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, ora promulgada em periodo de
busca pela retomada do Estado democratico, com um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, sociais e individuais, a serem observados mesmo nas relagdes entre os
particulares, veio a incidir diretamente em todas as relagdes juridicas, inclusive naquelas que
anteriormente passavam desapercebidas pela seara do direito constitucional.

Um grande exemplo disso é a prépria funcdo social da propriedade, presente no
art. 5° inciso XXIII®® de nossa carta magna, e tio cara aos objetos de estudo do direito
urbanistico.

Liana Portilho Mattos aponta nisso 0 marco inaugural de uma nova ordem

juridica. Segundo suas préprias palavras:

O paradigma constitucional democréatico inaugura, como se viu em outros
campos, 0 marco de uma nova ordem juridico-urbanistica, para a qual é
estruturante, matricial mesmo, o principio da funcdo da propriedade e da
cidade. Em outras palavras, o direito de propriedade s6 pode ser garantido e
legitimamente exercido se satisfeito o condicionamento intrinseco do
atendimento a uma funcéo social.®

Nesse sentido, é importante ressaltar que semelhante ao que aconteceu em outros
campos do saber juridico, o Direito Urbanistico alcan¢a uma verdadeira ruptura paradigmatica
com a promulgacao da Constituicao de 1988.

Se antes o Direito Urbanistico limitava-se a regular tecnicamente as possibilidades
de uso e ocupacéo do espaco das cidades brasileiras, desde 1988 seu protagonismo torna-se
indubitavelmente singular. Agora, ndo sO adstrito & fabricacdo de normas técnicas para o
manejo politico da ocupagdo populacional nos centros urbanos, o Direito Urbanistico é uma
ferramenta elementar para a efetivagdo dos compromissos constitucionais em todos seus
aspectos, que demandam, naturalmente, uma tutela juridica da democratizacdo do espaco de

Nossos centros urbanos.

38 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social. BRASIL. Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.

3% MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridica-urbanistica: funcdo social da propriedade na pratica dos
tribunais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 36.
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Além disso, h& que se agregar que a Constituicdo Federal de 1988 favoreceu o
surgimento de microssistemas juridicos de certa natureza que transcende a dicotomia da
relacdo entre o direito publico e o direito privado. Varias ramificacdes do plano geral do
direito ndo mais opbem, mas, sobretudo, se complementem, em respeito a eficacia e
efetividade do texto constitucional.

Dentre 0s microssistemas de direito presentes no sistema juridico brasileiro que
transcendem a dicotomia entre o direito publico e o direito privado na busca pela eficacia e
efetividade do texto constitucional, o Direito Urbanistico € um dos mais evidentes. 1sso ocorre
porque os institutos de analise e aplicacdo do Direito Urbanistico busca suas fontes em areas
que vao desde o Direito Civil até o Direito Administrativo, formando um campo auténomo,
préprio e singular do Direito.

Todavia, ha que se verificar que a discussdo juridica acerca da complexidade da
cidade ainda caminho a passos lentos. Embora a pesquisa voltada ao Direito Urbanistico
venha crescendo desde a entrada em vigor do Estatuto da Cidade, em 2001, existe uma
estampada falta de interesse politico e educacional em reconhecer a autonomia da disciplina

do Direito Urbanistico, diagnosticada por Edésio Fernandes:

As razdes de tal “falta de interesse” no Direito por parte dos pesquisadores
sdo preocupantes, ja que € mais facil compreender por que a pesquisa
juridica, profundamente impregnada com a ideologia dos direitos privados e
do individualismo, nega-se a reconhecer a existéncia da legislagéo urbana até
para fins académicos. [...] A maioria dos estudos juridicos tende a ignorar o
Direito Urbanistico, ou a analisar a legislacdo urbana tdo-somente a partir
das perspectivas limitadas do Direito Civil e/ou do Direito Administrativo.*

Certo é, no entanto, que cada dia mais o direito urbanistico se constitui enquanto
uma éarea elementar das ciéncias juridicas. Seu objeto nuclear de estudo é a andlise da
complexidade do urbano a partir do paradigma juridico. Creditamos ao Direito Urbanistico
uma singularidade no que tange a conducdo de politicas publicas de democratizagdo na
producdo e reproducdo do espago e na efetivacdo de direitos fundamentais sociais urbanos,
sobretudo o direito a moradia, pelo qual se fundamenta, ademais, a efetivacéo e realizacdo da

Cidade enquanto direito, bem como aos direitos sociais lato sensu.

4 FERNANDES, Edésio. Direito e urbanizacdo no Brasil. In: . (Org.). Direito urbanistico. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 204-205.
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1.3.1 Autonomia e objeto do Direito Urbanistico desde a Constituicdo Federal de 1988

Embora ainda seja timida, a evolucéo no estudo do direito urbanistico € inevitavel
pela propria necessidade social. Cada vez mais, os fatos econémicos, geograficos e
demograficos impostos pela urbanizacdo da vida reclamam a composicdo e solidificagdo de
uma teoria juridica que tenha por objeto a producdo do espago urbano. Assim, hoje o direito
urbanistico pode ser considerado um ‘laboratorio’, em que novos principios e institutos estao
sendo gerados* e o amadurecimento de seu rigor epistemoldgico surge como quase
inevitavel.

Conforme aponta Bruno Filho, o debate acerca da autonomia cientifica do direito
urbanistico remonta a propria emergéncia do direito urbanistico no Brasil*?, tendo sido
enfrentado, desde logo, por José Afonso da Silva que situa o debate acerca da autonomia da
disciplina na diferenciagdo entre autonomia didatica e autonomia cientifica®.

Nessa perspectiva, entdo, teria o direito urbanistico uma autonomia meramente

didatica, haja vista que a autonomia cientifica:

S6 serd alcancada pela existéncia de normas especificas, razoavelmente
desenvolvidas, que regulem condutas ou relagcBes conexas ou vinculadas a
um objeto especifico, conferindo homogeneidade ao sistema normativo de
que se trata [...]. Diante dessas ideias, parece ainda cedo para falar-se em
autonomia cientifica do direito urbanistico, dado que s6 muito recentemente
suas normas comecgaram a desenvolver-se em torno do objeto especifico que
é a ordenacéo dos espacos habitaveis ou sistematizacéo do territorio.*

Dessa forma, José Afonso da Silva, embora afirme que o Direito Urbanistico ndo
seja um simples capitulo do Direito Administrativo ou do Direito Econdmico®®, o considera
enquanto uma “disciplina de sintese” ou “[...] ramo multidisciplinar do direito que, segundo
suas proprias palavras, vai aos poucos configurando suas proprias instituicoes.”*®

N&o obstante, conforme ja apontado, a Constituicdo Federal de 1988 foi

responsavel por rupturas paradigmaticas em todos os campos do direito brasileiro, bem como

4L PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 27.

42 BRUNO FILHO, Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 45.

4 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 42.

4 Ibid., p. 43.

4 |bid.

4 |bid., p. 44.
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no Direito Urbanistico, sobretudo quando, de forma pioneira®’, reserva um capitulo prprio ao
tratamento da politica urbana.

Isso reconfigurou todo o debate acerca da autonomia cientifica do Direito
Urbanistico e da aplicacdo de seus institutos, desvinculando-o, entdo, entdo do regime geral

do Direito Administrativo, conforme anota Victor Carvalho Pinto:

Ao consagrar o direito urbanistico como um ramo préprio do direito, a
Constituicdo desvinculou-o do regime geral do direito administrativo. Uma
consequéncia disso é a alteracdo do regime juridico de producdo de suas
normas. Como regra geral, as normas de direito administrativo séo
produzidas pela mesma unidade federativa que as aplicara, em decorréncia
de sua autonomia constitucional (art. 18). A constituicao reserva, no entanto,
competéncia para legislar sobre algumas matérias administrativas especificas
a Unido, como desapropriacdes (art. 22, Il), licitagdes e concessdes de
servigos (art. 175). J& as normas de direito urbanistico sdo produzidas pela
Unido e pelos Estados (art. 24, 1), mas aplicadas ao Municipio (art. 30,
VIII).%8

Decorre, entdo, da propria Constituicdo e da tecnologia por ela escolhida a
aplicacdo de suas normas e regimes gerais, um dos aspectos da cientifica do direito
urbanistico.

Para alem disso, consideramos ser o direito urbanistico um ramo auténomo do
direito brasileiro por conta de seu objeto singular em relacdo a demais areas do direito, qual
seja: a tutela juridica da producdo social do espaco.

Afirmar a autonomia cientifica do direito urbanistico ndo consiste, sem qualquer
embargo, em uma atividade meramente diletante, narcisista ou qualquer manifestacdo que
aparenta algo similar a satisfacdo da vaidade académica do estudioso dessa ciéncia. Mesmo
porque o Direito Urbanistico jamais conseguiria, por si sO, dar conta dos problemas a ele
submetidos utilizando-se apenas dos institutos e diplomas normativos por seus operadores
fabricados.

Em maior ou menor escala em relacéo as demais areas do direito, a efetivacdo dos
institutos edificados pela doutrina e pela legislacdo urbanistica é dependente ndo somente de
sua harmonia com o todo sistema juridico nacional vigente, mas carece da compreensao de

institutos que extrapolam a propria seara das ciéncias juridicas.

47 Victor Carvalho Pinto anunciou que “A Constituicio de 1988 foi a primeira do Brasil e talvez seja uma das
Unicas do mundo a tratar diretamente da politica urbana. O tema é objeto de um capitulo especifico de
dispositivos relativos as competéncias dos entes federados. Embora os seus artigos sejam autoaplicaveis, eles
podem ser regulamentados, o que ocorreu por meio de leis infraconstitucionais.” (PINTO, Victor Carvalho.
Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 104).

48 |bid., p. 120.
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Afirmar a autonomia do direito urbanistico significa, portanto, defender a
autoaplicabilidade do conjunto de normas e regulamentos que formam a ordem juridica
nacional vigente, a partir do emprego de todo o conhecimento através ou por consequéncia
dela formulado com suas fontes e seus institutos e principios proprios.

O Direito Urbanistico, dessa maneira, deixa de ser apenas uma disciplina sintese
das normas que regem os instrumentos de que dispde a Administracdo Publica para realizagdo
de politica urbana em nivel nacional, estadual ou municipal, como o era em seu periodo pré-
Constituicao de 1988.

Agora, para além disso, o Direito Urbanistico, em sua totalidade, passa a ser ndo
sO 0 conjunto de normas que se apresenta ao Poder Publico para a promocgdo de politica
urbana em nossas cidades. O Direito Urbanistico é, hoje, a ciéncia que vincula o proprio
Poder Judiciario a efetivacdo das normas e principios, constitucionais e infraconstitucionais
consagrados, regentes ordem juridica que tutela a producdo social do espaco urbano nas
cidades brasileiras, tais como a Funcdo Social da Cidade e a Funcéo Social da Propriedade.

Ademais, ha que depreender que o Direito Urbanistico, consolidado e emergido a
partir das préprias contradicdes sociais, econdémicas e espaciais que permeiam 0S centros
urbanos representa, muitas vezes, uma ruptura de varios paradigmas outrora estupefatos na
génese do direito moderno. Por exemplo, a ruptura com a nocdo absoluta de propriedade
privada.

Se o Direito moderno, lato sensu, como ja afirmado, surge enquanto um
instrumento de legitimacdo do sistema de formatacdo socioecondmica do Capitalismo, ou
seja, uma ferramenta para outorga dos postulados juridicos e politicos forjados pela burguesia
que emergia nos grandes centros da Europa nos séculos XVIII e XIX, o Direito Urbanistico
surge numa perspectiva de, se ndo opor, aos antagonismos impostos pela organizacdo social,
econbmica e espacial de sua época, pelo menos minimizar os danos por ela causados.

A busca pela afirmagdo de uma disciplina juridica que possibilite 0 uso de
ferramentas para uma melhor distribuicdo dos dnus e recursos obtidos na Cidade e verifique
as condicdes para 0 uso da funcdo social da cidade e da propriedade, € a principal tarefa do
jurista brasileiro que se depara com o Direito Urbanistico. Este que tem, em sua prépria
natureza, o dever de conduzir os trés Poderes ao cumprimento dos compromissos impostos
pela ordem juridica urbanistica contemporanea na busca pela democratizacdo do espaco nos
ndcleos urbanos brasileiros.

O Direito Urbanistico, portanto, se compreendido ndo somente como um

repertorio legislativo que concentra as disposic¢fes acerca da disciplina do uso e ocupacédo do
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solo urbano, mas, como uma ciéncia comprometida com o inexoravel engajamento ao
cumprimento da Funcdo Social da Cidade e da Propriedade e & minimizacdo das contradicOes
e antagonismos advindos da organizacdo social, econdémica e especial na qual se emergiu,
torna-se mais que uma matéria juridica de sintese ou meramente descritiva de procedimentos
administrativos. Surge como uma ruptura, mesmo que sobre objetos especificos da urbanidade
da vida contemporanea, ao enlace genético do direito com o desenvolvimento e legitimacgéo
da realidade capitalista.

De toda forma, espera-se, no minimo, conforme afirma Victor Carvalho Pinto,
que: “O fortalecimento do direito urbanistico possa contribuir para a institucionalizacdo do

urbanismo e, em consequéncia, para melhor a qualidade de vida nas cidades brasileiras.”*

1.4 Apontamentos iniciais sobre o Direito a Cidade

O Direito a Cidade é, inquestionavelmente, uma grande matriz epistemoldgica
apta para fornecer os horizontes condutores da edificacdo e da consolidacdo do Direito
Urbanistico brasileiro.

Hoje, é praticamente impossivel verificar um trabalho nas ciéncias sociais
aplicadas que explore as contradi¢cbes que permeiam a urbanidade e ndo mencionem, ainda
que timidamente, a expressdo Direito a Cidade que, apesar de ndo ter sido formulada como
um instituto propriamente juridico, tem ganhado espaco e notoriedade - apesar de ainda
acanhada sua popularidade - entre os operadores do direito contemporaneo™.

Sem embargo, diuturnamente surgem imersdes doutrindrias e referéncias
jurisprudenciais em busca de possibilidades por uma possivel juridicidade do Direito a
Cidade, por vezes desprovidas de uma compreensdo acerca do verdadeiro sentido da
expresséo.

A titulo de ilustracdo, em pesquisa jurisprudencial realizada perante as decisfes
publicadas até a data de 17 de abril de 2017 no sitio virtual e-saj Portal de Servigos do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, foram encontrados registros de 57 (cinquenta e

sete) acordaos e 03 (trés) decisdes monocraticas contendo a expressao “direito a cidade”.

4 PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 28.

50 Ocasionalmente, surgem tentativas de interpretar sintetizar direito a cidade sob os parametros das ciéncias
juridicas, mas algumas vezes o equivoco é grande a ponto de o direito a cidade ser confundido com a prépria
disciplina do direito urbanistico. Entre outros: LOPES, Samuel Henderson Pereira. Direito a cidade: evolucéo
da legislacdo, instrumentos de participacdo disponiveis a sociedade e a papel do estado na ordem urbanistica.
Ambito Juridico, Rio Grande, ano 14, n. 87, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9157>. Acesso em: 20 abr. 2017.
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Dentre as decisdes consultadas, aquela que demonstrou mais significativamente a
pretensdo pela busca da juridicidade do direito a cidade foi a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 9055901-19.2008 em que o Procurador Geral de Justica pretendia a
declaracdo de inconformidade com a Constituicdo do Estado de Séo Paulo de certa legislacdo
do municipio de Mairipord. Decisdo, cujo relator designado foi Renato Nalini.

Nalini, em sua decisdo, segundo suas préprias palavras, procura interpretar e

preencher o campo semantico do direito a cidade, afirmando ser este:

O direito difuso e coletivo de toda uma comunidade de usufruir do espaco da
cidade. Espago que pode ser caracterizado como verdadeiro meio ambiente
urbano, a fazer incidir, em sua protec¢do, toda a principiologia constitucional
aplicavel ao direito fundamental ao meio ambiente saudavel.*

E reafirma o porqué da importancia que se respeite o direito a cidade:

Porque a emergéncia da desordem nas grandes metrépoles do mundo fez
erigir o direito a cidade como um direito humano fundamental, a merecer,
inclusive, especial atencdo do legislador constituinte e de organismos
multilaterais internacionais, como a Organizacdo das NacOes Unidas, além
de inimeros documentos, dos quais se destacam ao menos os dois Gltimos
planos nacionais de Direitos Humanos (PNDHSs) do Brasil.>

Ora, afirmar juridicamente o direito a cidade requer um esforco que vai além de
preencher, em forma juridica, um campo semantico em aberto. O direito a cidade, embora em
momento algum deva ser olvidado pela ciéncia do Direito lato sensu seja em suas
formulacdes tedricas, seja na vitalidade cotidiana dos tribunais, resulta de uma complexa
investigacdo tedrica e filosdfica de Henri Lefebvre que, em tempo, ndo se preocupava com
seus desdobramentos judiciais propriamente ditos.

A nogdo de realizacdo do direito a cidade, que ndo deve ser confundida com o
direito coletivo e difuso a morar ou pertencer a determinar cidade, tampouco a efetivacdo de
determinados direitos urbanos, mas o direito a realizacdo das manifestacGes vitais de cada
cidaddo em sua relagéo de habitagdo em uma nova perspectiva sobre a centralidade urbana.

O Direito a Cidade, portanto, ndo se refere a uma vida melhor e mais digna no
limite dos antagonismos e segregagdes submetidos pela cidade capitalista. Lefebvre descreve

em seu conceito, horizontes para uma utopia em que as cidades sejam guiadas pelo valor do

51 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 9055901-19.2008. SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em; <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
52 1bid.
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uso sobrepondo ao valor da troca. Em termos contemporéneos, cidades em que a producdo
social do espaco urbano néo seja reservada a légica do mercado imobiliario.

Assim, o Direito a Cidade, segundo as formulacGes designadas por seu autor, ndo
se traduz em um mais um direito a ser assegurado pelo arcabouco institucional e legislativo do

Estado. Segundo o proprio Lefebvre, o Direito a Cidade

N&o pode ser concebido como um simples direito de visita ou de retorno as
cidades tradicionais. S6 pode ser formulado como um direito a vida urbana,
transformada, renovada. Pouco importa que o tecido urbano encerre em si 0
campo e aquilo que sobrevive da vida camponesa conquanto que o ‘urbano’,
lugar de encontro, prioridade do valor de uso, inscricdo no espago de um
tempo promovido a posicao de supremo bem entre os bens, encontre sua
base morfoldgica, sua realizagdo pratico-sensivel.>®

O Direito a Cidade surge, com Lefebvre, como uma base filoséfica para
transformacdo global da centralidade da vida nas cidades. Trata-se um abandono dos
postulados da especulacdo e acumulacdo emergidos na urbanidade capitalista e serve,
hodiernamente, como um horizonte. Um guia para avaliacdo do nivel de democratizacdo
espacial em nossos centros urbanos. E, para além: uma utopia®*. Conforme bem descreve Ana

Fani Alessandri Carlos:

E possivel entender o direito & cidade como uma necessidade pratica de
superacdo da contradicdo de uso-valor de troca, que sO se resolveria na
superacdo daquilo que funda o capitalismo: a propriedade privada. Como
produto de um “carecimento radical”, ele surgiria na contramdo da historia
que transforma a propriedade comunal em propriedade privada, poténcia
abstrata na sociedade capitalista, dominando a vida [...]. O direito a cidade,
portanto, aponta a negacdo do mundo invertido, aquele das cisGes vividas na
pratica socioespacial, das representagdes que criam a identidade abstrata (na
indiferenca da constituicdo da vida como imitacdo de um modelo de
felicidade forjado na posse de bens); da preponderancia da instituicdo e do
mercado sobre a vida; do poder repressivo que induz a passividade pelo
desaparecimento das particularidades; da reducdo do espaco cotidiano ao
homogeéneo, destruidor da espontaneidade e do desejo.*®

8 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Traducdo de Rubens Eduardo Frias. S&o Paulo: Centauro, 2001. p. 118.

% Neste sentido, ocupamos aqui posicdo analoga de Thiago Aparecido Trindade quando, acerca do direito a
cidade em perspectiva juridica, afirma que: “A abordagem desse conceito exige, portanto, esta media¢do
analitica: se as preocupagdes de Lefebvre estavam voltadas para uma perspectiva de ruptura com a ordem
urbana capitalista (e consequentemente com o préprio modelo de organizacgéo social inerente a esse modo de
producdo), as nossas sdo bem mais modestas, a medida que procuramos analisar o que significa o direito a
cidade em termos institucionais e juridicos na cidade e na sociedade capitalista.” Cf. TRINDADE, Thiago
Aparecido. Direitos e cidadania: reflexdes sobre o direito a cidade. Lua Nova, Sao Paulo, n. 87, p. 141, 2012.

% CARLOS, Ana Fani Alessandri. A Pratica Espacial Urbana como Segregacio e o ‘Direito a Cidade’ como
horizonte utépico. In: CORREA, Roberto Lobato; PINTAUDI, Silvana Maria; VASCONCELOS, Pedro de
Almeida. A cidade contemporanea: segregacao espacial. Sdo Paulo: Contexto, 2013. p. 108-109.
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1.4.1 Do Direito a Cidade como reivindicacgdo politica e o seu possivel contetdo juridico

Formulado por Henri Lefebvre em 1967, o Direito a Cidade passa entdo a ser,
além de uma referéncia teorica para a compreensao e buscas pela revolugdo urbana frente aos
antagonismos da urbanidade, uma plataforma politica para reivindicacdo dos agentes
coletivamente organizados em busca de melhores condicGes nas cidades®®, proximo daquilo

que David Harvey vem a afirmar ser, portanto, o Direito a Cidade:

Muito mais do que um direito de acesso individual ou grupal aos recursos
que a cidade incorpora: é um direito de mudar e reinventar a cidade mais de
acordo com 0s nossos mais profundos desejos. Além disso, € um direito mais
coletivo do que individual, uma vez que reinventar a cidade depende
individualmente do exercicio de um poder coletivo sobre o processo de
urbanizacdo. A liberdade de fazer e refazer a nés mesmos e a nossas
cidades.’

Essa incorporacdo da reivindicacdo Direito a Cidade pelos movimentos e agentes
coletivos organizados em prol da reforma urbana, no Brasil, vem a ser bastante significativa
na pauta do Forum Nacional de Reforma Urbana (FNRU), uma articulacdo nacional que
aglutina diversos movimentos sociais, organizagdes de classe, organizagdes nao
governamentais dentre outros setores que lidam diuturnamente pela transformacdo da

realidade urbana nas cidades brasileiras.>®

% David Harvey, em obra em que discorre sobre aspectos atuais do Direito & Cidade, faz o seguinte relato: “[...]
foi naquele ano, 1967, que Henri Lefebvre escreveu seu ensaio seminal, Le droit a la ville [O direito a cidade].
Esse direito, afirmava ele, era a0 mesmo tempo uma queixa € uma exigéncia. A queixa era uma resposta a dor
existencial de uma crise devastadora da vida cotidiana na cidade. A exigéncia era, na verdade, uma ordem para
encarar a crise nos olhos e criar uma vida urbana alternativa que fosse menos alienada, mais significativa e
divertida, porém, como sempre em Lefebvre, conflitante e dialética, aberta ao futuro, aos, aos embates (tanto
temiveis quanto prazerosos), e a eterna busca de uma novidade icognoscivel.” (HARVEY, David. Cidades
rebeldes: do direito & cidade a revolucéo urbana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 11).

5 Ibid., p. 28.

58 Conforme sua propria descrigdo: “Organizado nas cinco regides do pais e desde 1987, o Férum Nacional pela
Reforma Urbana (FNRU) atua para modificar o processo de segregacdo social e espacial existente nas cidades
brasileiras, a fim de que se tornem mais justas, democraticas e sustentaveis. Atua pressionando por politicas
pUblicas distributivas, visando permitir acesso aos servigos publicos de qualidade a toda a populagéo, exigindo
que se garanta o cumprimento da funcdo social da propriedade e se aprimore a democracia, com a criagdo de
instancias de participacdo e controle social que sejam efetivas. Enquanto uma rede de atores sociais, 0 FNRU,
¢ instrumental na resisténcia e contestacdo contra as forcas dominantes que tem determinado o atual modelo
urbano. A recente proliferacdo de articulagdes de carater popular demonstra um potencial elevado de
solidariedade e aprendizado politico, ainda mais em momentos em que a ldgica da cidade mercadoria vai se
impondo, e meios autoritarios sdo retomados. Isto, de forma a ignorar, isolar ou até mesmo reprimir as
demandas populares urbanas por moradia digna e pelo direito a cidade sustentavel, apontando a premente
necessidade de defender os direitos humanos, a participacdo democratica e suas conquistas.” Cf. FORUM
NACIONAL PELA REFORMA URBANA. Campanha pela funcao social da cidade e da propriedade. Sédo
Paulo, 2017. Disponivel em: <https://funcaosocial.org.br/quem-somos/>. Acesso em: 25 abr. 2017.
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Para o0 FNRU, o Direito a Cidade constitui enquanto um préprio eixo de suas
atividades que, em breve sintese, sdo lutar pelo direito a cidade, modificando o processo de
segregacdo social e espacial para construirmos cidades verdadeiramente justas, inclusivas e
democraticas, afirmando o Direito a Cidade como o direito a que: “Todos os moradores das
cidades devem ter direito & moradia digna, ao saneamento ambiental, a satde e educacéo, ao
transporte publico e a alimentagéo, ao trabalho, ao lazer e a informagao.”>

A insercdo da pauta da luta pelo Direito a Cidade aos agentes coletivos que se
preocupam pela democratizacdo dos nucleos urbanos do hodierno, tem uma expressiva
importancia. Como plataforma politica, este conceito tem se apresentado como um vetor apto
a conglomerar as mais diversas frentes de reivindicacdo da luta pela reforma urbana, tais
como o direito a moradia e a habitacdo social, o direito a mobilidade urbana, direito a ndo
segregacdo espacial, a luta pelo cumprimento da funcéo social da propriedade, dentre outras
manifestacdes que encontram no Direito a Cidade o amélgama para a unificacdo de uma
perspectiva universal de cidade ideal®.

Assim, no Forum Social Mundial Policéntrico de 2006 foi produzida a Carta
Mundial pelo Direito a Cidade, que visando dar um norte concreto a realizacdo do direito a
cidade como plataforma politica e pauta a ser reivindicada, em suas disposicdes gerais 0

sistematiza 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 lhes
confere legitimidade de agdo e organizacdo, baseado em seus usos e
costumes, com 0 objetivo de alcancar o pleno exercicio do direito a livre
autodeterminagdo e a um padrdo de vida adequado. O Direito a Cidade é
interdependente a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, concebidos integralmente, e inclui, portanto, todos os direitos
civis, politicos, econbmicos, sociais, culturais e ambientais que ja estdo
regulamentados nos tratados internacionais de direitos humanos. Este supde

% SANTOS JUNIOR, Orlando Alves dos. O Férum Nacional de Reforma Urbana: incidéncia e exigibilidade
pelo direito & cidade. Rio de Janeiro: FASE, 2009. p. 2.

0 Ainclusdo do Direito a Cidade como plataforma politica e pauta de reivindicacdo ndo é uma exclusividade de
sujeitos coletivos brasileiros, mas conforme afirma Pablo Vitalle, a partir de uma andlise que aborda as
caracteristicas comuns da produgao social do espago urbano nas cidades da América Latina, “No es casual que
en América Latina el concepto de «derecho a la Ciudad» haya sido tomado por parte de organizaciones
comunitarias y territoriales como bandera de su lucha por vivienda y habitat. Este derecho implica, por una
parte, el derecho a habitar la ciudad: a usar y disfrutar completamente de la vida urbana, con todos sus
servicios y ventajas. Pero también hace referencia al derecho colectivo de sus ciudadanos a participar en la
gestion urbana, a definir como debe ser la ciudad y a transformarla. Esta doble dimension esta presente en las
disputas en y por las ciudades latinoamericanas. En sus manifestaciones callejeras y en los conflictos por el
acceso al suelo que diferentes colectivos y organizaciones protagonizan.” VITALE, Pablo. El aceso a la
ciudad: entre el mercado y la produccién social. Nueva Sociedad, Buenos Aires, 2017. Disponivel em:
<http://nuso.org/articulo/el-acceso-la-ciudad-entre-el-mercado-y-la-produccion-social/>. Acesso em: 14 set.
2017.


http://nuso.org/articulo/el-acceso-la-ciudad-entre-el-mercado-y-la-produccion-social/
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a inclusdo do direito ao trabalho em condi¢des equitativas e satisfatorias; de
fundar e afiliar-se a sindicatos; de acesso a seguridade social e a salde
publica; de alimentagdo, vestuario e moradia adequados; de acesso a agua
potavel, a energia elétrica, o transporte e outros servicos sociais; a uma
educacdo publica de qualidade; o direito a cultura e a informacdo; a
participacdo politica e ao acesso a justica; o reconhecimento do direito de
organizagdo, reunido e manifestagdo; a seguranga publica e a convivéncia
pacifica. Inclui também o respeito as minorias e a pluralidade étnica, racial,
sexual e cultural, e o respeito aos migrantes.®!

Mesmo antes de seu reconhecimento ante aos aspectos juridicos, o direito a cidade
de formulacéo tedrica de Henri Lefebvre passa a tomar propor¢des tamanhas que ja surge na
esfera da agenda politica como uma espécie de macrodireito a orientar a concretizacdo de
direitos de liberdade, de igualdade, de individualizacgdo na socializagdo e nortear 0s
paradigmas de desenvolvimento da sociabilidade urbana.

Dai também extraimos essencial do contetdo juridico do Direito a Cidade.
Paulatinamente, em alguns diplomas normativos ja encontramos essa expressao ipsis litteris
transcrita®, mas, por ora, o Direito a Cidade consiste mais em um vetor para verificagdo da
qualidade e aplicacdo social de determinadas politicas publicas bem como para a busca pela
efetivacdo de direitos inerentemente ligados ao desenvolvimento urbano, como o direito
fundamental social a moradia.

Além disso, a nogdo de Direito a Cidade, se bem compreendida®, possibilita
parametros para um melhor uso de aplicacdo de determinadas categorias juridicas ao caso
concreto, como, por exemplo, as fungdes sociais da cidade e da propriedade.

A relevancia da compreensdo do Direito a Cidade no presente trabalho é ilimitada.
Sob uma perspectiva tedrica e filoséfica, o Direito a Cidade proporciona elementos perante 0s
guais deve se guiar uma abordagem cientifica que tenha como objetos diretos e indiretos os

antagonismos urbanos da cidade capitalista.

61 O texto completo pode ser encontrado em: CARTA Mundial pelo Direito a Cidade. [S.l.], 2006.
<http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 16 set. 2017.

62O Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo (Lei Municipal n°. 16.050/2014), em seu art. 5° elenca
o Direito & Cidade como um dos principios regentes da Politica de Desenvolvimento Urbano: “Art. 5° Os
principios que regem a Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico séo: V - Direito a
Cidade. E ainda Ihe confere critérios de avaliagdo de seu cumprimento: § 5° Direito a Cidade compreende o
processo de universalizagdo do acesso aos beneficios e as comodidades da vida urbana por parte de todos os
cidadaos, seja pela oferta e uso dos servigos, equipamentos e infraestruturas publicas.” SAO PAULO (Cidade).
Lei Municipal n. 16.050, de 31 de julho de 2014. Aprova a Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano
Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo e revoga a Lei n® 13.430/2002. Diario Oficial do Municipio
de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1 ago. 2014. Disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/lei-
ordinaria/2014/1605/16050/lei-ordinaria-n-16050-2014-aprova-a-politica-de-desenvolvimento-urbano-e-o-
plano-diretor-estrategico-do-municipio-de-sao-paulo-e-revoga-a-lei-n-13430-2002>. Acesso em: 16 set. 2017.

8 David Harvey alerta para o fato de que “[...] cada vez mais o direito & cidade vem caindo nas méos de
interesses privados ou quase privados.” Cf. HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a
revolucdo urbana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 62.
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Dessa forma, é possivel compreender o Direito a Cidade, em relagcdo ao direito
urbanistico, na medida em que ele pode e deve se estabelecer como uma fonte epistemoldgica
para a compreensdo e apreensdo do fendmeno urbano pela ciéncia do direito. Essas
possibilidades permitem, ao presente trabalho, o uso dos instrumentos intelectuais
considerados por Henri Lefebvre indispenséveis ao estudo dos problemas urbanos a luz do
Direito a Cidade: a Transdugdo% e a Utopia Experimental®.

Numa perspectiva de plataforma politica, o Direito a Cidade também é uma
reivindicacdo importante ao presente trabalho uma vez que, compreendido enquanto a
confluéncia de todos os vetores necessarios a democratizacdo do espago urbano, é possivel
constatar-se que a luta pelo direito a cidade é, dessa forma, nuclear entre seus objetos e
coletiva entre os mais variados sujeitos.

Aqui, conforme esclarece David Harvey acerca da unificacdo das diversas lutas

que pelo mundo despontam em oposi¢éo aos antagonismos da vida urbana:

Um passo rumo a unificagdo dessas lutas — ainda que de maneira alguma o
Gltimo — consistiria em concentrar-se clara e inequivocamente nesses
momentos de destruicdo criativa nos quais a economia de acumulacdo de
riqguezas se transforme violentamente na economia de espoliacdo e ali
proclame, em nome dos espoliados, seu direito a cidade — seu direito a
mudar o mundo, mudar a vida e a reinventar a cidade de acordo com seus
mais profundos desejos. Esse direito coletivo, tanto como palavra de ordem
guanto como ideal politico, nos remete a antiquissima questdo de saber quem
é que controla a conexdo interna entre urbanizacdo e produgdo e uso de
excedentes.%®

64 “Uma operagio intelectual que pode ser realizada metodicamente e que difere da indugiio e da deducdo
classicas e também da construgdo de ‘modelos’, da simulacdo, do simples enunciado de hipodteses. A
transducdo elabora e constroi um objeto tedrico, um objeto possivel, e isto a partir de informagdes que incidem
sobre a realidade, bem como a partir de uma problematica levantada por essa realidade. A transducao
pressupbe uma realimentacdo (feedback) incessante entre o contexto conceitual utilizado e as observagdes
empiricas.” LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Traducdo de Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro,
2001. p. 109.

% lbid., p. 110 - “A utopia deve ser considerada experimentalmente, estudando-se na pratica suas implicagGes e
consequéncias. Estas podem surpreender: Quais sdo, quais serdo os locais que socialmente terdo sucesso?
Como detecta-los? Segundo que critérios? Quais tempos, quais ritmos de vida cotidiana se inscrevem, se
escrevem, se prescrevem nesses espagos ‘bem sucedidos’, isto ¢, nos espagos favoraveis a felicidade? E isso
que nos interessa.”

% HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolucdo urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 68.
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CAPITULO 2 DO DIREITO A CIDADE COMO UTOPIA A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE COMO META: A ORDEM JURIDICA
URBANISTICA BRASILEIRA

A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe consigo, na esteira de um
constitucionalismo ocidental do periodo po6s-guerra, uma série de objetivos primordiais a
serem alcangados pelo Estado Brasileiro, levando alguns autores a caracterizar nossa nova
Carta Politica como uma Constituicdo Dirigente, ao passo que esta dispde elementos
normativos que vinculam o legislador ordinario a efetuacdo de politicas publicas a serem
trilhadas no caminho da transformacéo social, indo muito além de uma mera Constituicdo
Garantia

1.

Independentemente de certas objec6es que se propagam quanto ao prevalecimento
do dirigismo constitucional nos dias atuais, tais objetivos supra mencionados podem ser
ilustrados pela leitura do artigo 3°2 de nossa Carta Magna, e somados a um amplo rol de
direitos e garantias fundamentais, além de novas possibilidades de acesso da populacdo a
justica formal e as instituicBes juridicas, consagraram a Constituicdo Federal de 1988 como
uma verdadeira fonte de esperanca por justica social ao povo brasileiro, desde muito carente
por democracia.

Assim, certo € que desde 1988 temos uma democracia formal assegurada em
nossa patria: “[...] voto secreto e universal, competicdo partidaria, alternancia nos varios
escaldes dos legislativos e executivos e controle pelo poder judiciario do processo eleitoral.”

Entretanto, este aspecto democratico da Republica brasileira figura-se apenas em
seus critérios formais. O acesso a bens e recursos, assim como aos direitos sociais
constitucionalmente consagrados, fundamentais a realizacdo da dignidade da pessoa humana
ainda € restrito a apenas uma parcela de nossa populacdo. Raquel Rolnik, nesse diapasdo,

pondera:

! Gilberto Bercovici classifica a Constituicdo Garantia como aquela que “[...] ndo possui qualquer contetudo
social ou econdmico, sob a justificativa de perda de juridicidade do texto. As leis constitucionais [na
concepgdo da Constituicdo Garantia] sé servem, entdo, para garantir o status quo. A Constituicdo estabelece
competéncias, preocupando-se com o procedimento, ndo com o contetdo das decisdes, com o objetivo de criar
uma ordem estavel.” BERCOVICI, Gilberto. A problemaética da constituicdo dirigente: algumas consideracfes
sobre o caso brasileiro. Revista do Senado Federal, Brasilia, DF, ano 36, n. 142, p. 38, 1999.

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizacédo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

3 KOWARICK, Ldcio. Viver em risco: sobre a vulnerabilidade socioecondmica e civil. Sdo Paulo: 34, 2009. p. 67.
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Em vez de promover os direitos sociais reconhecidos pela Constituicdo de
1988 ou as demandas dos movimentos sociais, a agenda governamental dos
anos 1990 estava focada no retraimento da intervencao estatal, no ajuste e
na consolidacéo de instituicbes de mercado. Se o recuo do papel do Estado
sob o neoliberalismo provou ser mais um discurso retorico do que uma
verdade, a natureza de suas a¢des mudou de forma dréastica.*

Essa agenda governamental apartada dos compromissos de reducdo de
desigualdades e promocdo direitos sociais reconhecidos pela Constituicdo de 1988 foi
marcante nos anos seguintes a promulgacdo da nova carta politica e tem suas consequéncias
absolutamente perceptiveis até hoje.

Segundo os dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), a partir da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada em
2013°, o contingente de 1% dos brasileiros mais ricos ainda ganha quase cem vezes mais do
que os 10% mais pobres. A renda média é de R$ 235,00 por més entre 8,6 milhGes de
trabalhadores mais pobres®. Além disso, a pesquisa do IBGE também aponta outros grandes
problemas sociais, como o analfabetismo que atinge um numero de aproximadamentel3
milhGes de pessoas maiores de 15 anos de idade no pais, e o trabalho infantil a que séo
submetidas cerca de meio milh&o de criancas e adolescentes com idades entre 5 e 13 anos.

Tais condicbes levam ao questionamento de se o Estado de Direito da Republica
Federativa do Brasil, consagrado logo no caput do art. 1° da Constituicdo Federal &,
efetivamente, um Estado de Direitos’, levando-se em consideragdo toda a desigualdade e
segregacgdo que acomete as cidades brasileiras.

A cidade de S&o Paulo, ad exemplum, ilustra categoricamente toda essa negacao
de acesso a bens e direitos fundamentais a boa parte da populacdo. A segunda maior cidade da

América Latina e maior metropole do Brasil, com populacdo estimada em mais de 11 milhdes

4 ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares: a colonizacdo da terra e da moradia na era das financas. Sdo Paulo:
Boitempo, 2015. P. 270.

5 IBGE. Pesquisa Nacional de Amostragem por Domicilio: sintese dos indicadores-2013. 2. ed. Rio de Janeiro,
2015. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv94414.pdf>. Acesso em: 20 out.
2016.

6 Cf. CARNEIRO, Jilia Dias. IBGE: desigualdade social no Brasil estaciona nos niveis de 2011. BBC Brasil,
Rio de Janeiro, 18 set. 2014. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/09/140918
desigualdade_ibge_brasil_pnad_rb.shtml>. Acesso em: 20 out. 2016.

" O Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), a partir de sua Pesquisa
Nacional de Cesta Basica de Alimentos, revela que em julho de 2013, época em que o PNAD acima referido
estava em realizacdo, para que o trabalhador brasileiro conseguisse efetivar todos os seus direitos
fundamentais sociais constitucionalmente garantidos, seus vencimentos minimos mensais deveriam ser de
R$ 2.750,83 (dois mil setecentos e cinquenta reais e oitenta e trés centavos), valor bem acima salario minimo
nacional de R$ 678,00 (seiscentos e setenta e oito reais) vigente aquela época e, mais ainda, da média salarial
de R$ 235,00 (duzentos e trinta e cinco reais) destinada a 8,6 milhdes de brasileiros. Cf. DIEESE. Pesquisa
nacional de cesta bésica de alimentos. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/
analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acesso em: 22 out. 2016.
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de habitantes®, concentra uma variedade infinita de culturas e dimensdes intersubjetivas que
se relacionam dialogicamente na pluralidade do urbano.

Entretanto, essa pluralidade existe permeada por contradi¢cbes. A plenitude do
exercicio do direito a cidade de Sao Paulo encontra barreiras e variagdes de ordem financeira,
social e espacial, 0 que leva a existéncia de varias “Sao Paulos” diferentes submetidas a légica
mercantil pela qual a cidade se desenvolve®. Segundo Gldria da Anunciagio Alves:

Quando se pensa na cidade de Sdo Paulo, caracteristicas contrastantes
sempre sdo lembradas. De um lado, a pujanca da cidade cujos agentes
politicos e econdmicos buscam criar e reforcar a ideia de cidade mundial; e
de outro, a grande desigualdade socioecondmica existente que se materializa
nas periferias precarias e no aumento da violéncia urbana.°

Das maiores contradi¢cGes encontradas na pluralidade intersubjetiva da metropole
paulistana, hd que se destacar a efetivacdo e o exercicio do direito fundamental social a
moradia. Segundo os principais resultados do Gltimo Censo da Populacdo em Situacéo de Rua
na Municipalidade de S&o Paulo!!, publicado em 2015, a populagdo que se encontra em
situacdo de rua na Cidade é de 15.905 (quinze mil, novecentos e cinco) pessoas que, a
margem da l6gica de consumo criada pela especulacdo imobiliaria ao exercicio da cidade, ndo
possuem sua propria morada.

A isso, ha que se agregar que os dados acima referidos camuflam uma realidade
ainda mais excludente, uma vez que ndo contemplam estatisticas de pessoas que habitam a
cidade em condigdes precarias, como familias que vivem em &reas isoladas sem acesso a
outros bens e direitos, tais como saude, educacdo, lazer, saneamento bésico e transporte
publico; pessoas que habitam imdveis objetos de acdo de reintegracdo de posse ou ainda
cidad&os e cidadas cujos tetos sob os quais edificaram a particularidade de suas vidas foram
simplificados a motivacdo de agdes de despejo.

As condigdes de existéncia (ou resisténcia) acima referidas séo asseveradas pelo

fato de que a moradia € um bem indispensavel a vida humana. Cada pessoa, diante dessa logica

8 Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Atualizado em 28 de agosto de 2014. IBGE.
Estatisticas: por cidade e estado: S@o Paulo-SP. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em
<https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/sao-paulo/panorama>. Acesso em: 26 jun. 2014.

® Ana Fani Alessandri Carlos afirma que “[...] a generalizagdo do valor de troca no espago, englobando-o ao
mundo da mercadoria, aparece como possibilidade de realizaco do consumo produtivo no espago.” CARLOS,
Ana Fani Alessandri. O espaco urbano: escritos sobre a cidade. Sdo Paulo: Ed. FFLCH, 2007. p. 77.

10 ALVES, Gléria da Anunciacéo. A requalificacdo do centro de Sdo Paulo. Estudos Avancados, Sdo Paulo, v.
25, n. 71, p. 109-118, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v25n71/08.pdf>. Acesso em: 27
jun. 2015.

1L Cf. FIPE. Censo da populacdo de rua na cidade de Sdo Paulo, 2015: Resultados. Sdo Paulo, [2015].
Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/assistencia_social/observatorio
social/2015/censo/FIPE_smads_CENSO_2015_coletivafinal.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2015.
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urbana excludente, pode comprometer a maneira como se veste, como cuida de sua saude
pessoal e familiar, como proporciona para si e para seus proximos momentos de lazer e
recreacdo, ou ainda como se alimenta, para assegurar um teto sob o qual possa repousar e
guardar seus bens e utensilios pessoais. Um teto sob o qual seja edificada sua singularidade no
mundo; sua existéncia histdrica particular na sociedade, o que faz dessa pessoa, efetivamente,
uma pessoa humana em sua concretude existencial. Ou, nas palavras de Arlete Moysés

Rodrigues:

N&o se pode viver sem ocupar espagco. Morar é uma das necessidades
bésicas, assim como comer, vestir, etc. As quantidades de artigos ou de
meios de subsisténcia que sdo julgados necessarios em cada periodo sdo
determinados historicamente. A moradia, em qualquer periodo histérico, é
considerada uma necessidade vital. Mudam as caracteristicas da moradia,
desde o abrigo em cavernas, do chamado processo de hominizagdo, até as
diversidades das construcdes atuais ou as casas do futuro, do século XX1.12

Isto posto, resta indubitavel que a efetivacdo do Direito Fundamental Social a
Moradia é condicao basilar para o cumprimento dos compromissos constitucionais de 1988.
Sua realizacdo € premissa para realizacdo de varios outros direitos fundamentais, individuais e
sociais, e por isso merece tratamento especial no que tange as prioridades da agenda politica

das cidades brasileiras.

2.1 A essencialidade da efetivacdo do Direito a Moradia na busca pelo Direito a Cidade

O problema do déficit habitacional nas cidades brasileiras € mérbido. Trata-se
de uma enfermidade politica, econdmica, social e espacial presente em todo territdrio
nacional e que sobrevém das mais diversas praticas e fatores patronos da exclusdo e
segregacdo urbana.

O caso especifico da cidade de Sdo Paulo é apenas um exemplo, emblematico, da
realidade que perpassa a maioria das metropoles brasileiras, muito embora o direito a
moradia, cabe ressaltar, seja previsto no rol de direitos fundamentais sociais do art. 6° da
Constituicdo Federal brasileira, desde a Emenda Constitucional n® 26/2000. Sua efetivagéo
tem uma importancia nuclear para a realizacdo de demais direitos fundamentais sociais - tais
como salde, educacao e lazer, e é pressuposto para o respeito a dignidade da pessoa humana,

fundamento de nossa Republica.

2 RODRIGUES, Arlete Moyses. Na procura do lugar o encontro da identidade: um estudo do processo de
ocupacdo de terras: Osasco: Ed. FFCLH, 2009. p. 45.
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Assim, afirmar a Moradia, como direito fundamental social, constitucionalmente
tutelado, significa afirmar que Moradia ndo pode ser reduzida a um produto qualquer que se
encontra nas prateleiras do mercado especulativo. Todavia, a organizacdo socioeconémica e
as formas de sociabilidade contemporanea atrelam a (re)producéo do espa¢o urbano a uma
I6gica pautada pelos interesses de mercado, gerando desagregacgdes e segregacdes tipicas do
capitalismo, uma vez que os recursos que formam a estrutura das cidades, necessarios ao
minimo de cidadania a vida dos citadinos sdo, em boa parte das vezes, restritos a apenas
uma parcela da populacdo que ndo esta relegada as zonas periféricas longinquas de
habitagéo, como ainda tem acontecido frequentemente com 0s extratos mais baixos de nossa
sociedade.

A distribuicdo de moradias nas cidades assume contornos hierarquicamente
delimitados. Qualificam-se conjuntos habitacionais e glebas territoriais de uma mesma
cidade conforme o estrato social mais apto para ali se estabelecer. Hodiernamente, o espago
assume assim o seu valor de uso e troca, traduzido em valorizacdo e desvalorizacdo
pecuniaria, ao passo que o direito a moradia se transforma em um bem intangivel a boa
parte da populacdo por confundir-se, ainda, na relacdo de propriedade tutelada pelos
institutos de direito civil.

Ana Fani Alessandri Carlos, por sua vez, assevera que:

A producéo do espago como mercadoria efetua-se em dois niveis: atraves da
producdo da habitacdo, uma mercadoria intercambidvel no mercado
imobiliario, sem o qual a fun¢do da moradia ndo se realiza; e através da
producdo da prépria cidade pelo trabalho social presente e acumulado ao
longo da histéria. Para o capital, a materialidade do espaco é o suporte do
valor de troca, a forma como a natureza, pela extensdo do processo de
urbanizacdo, criou o espaco como produto imobiliario e como rede de
infraestrutura, articulando o publico e o privado numa morfologia
diferenciada socialmente. Para a vida.™®

Muitas vezes essa logica de exclusdo e segregacdo é promovida pelo préprio
Poder Publico, seja por conta de politicas habitacionais que criam conjuntos populares para
financiamento de casa propria em areas urbanas longinquas, longe da infraestrutura necessaria
a que a moradia seja adequada, tanto geografica tanto estruturalmente, ou ainda pelas
condicBes precérias de acesso e permanéncia espacial, seja pela distadncia dos bens vitais
disponibilizados pela cidade - tais como emprego, saude, educacdo e lazer -

13 CARLOS, Ana Fani Alessandri. A tragédia urbana. In: .; VOLOCHKO, Danilo; ALVAREZ, Isabel
Pinto (Org.). A cidade como negécio. Sao Paulo: Contexto, 2015. p. 50.
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institucionalizando a segregacdo social do espaco4. Ou ainda criando programas de
valorizacdo imobilidria de determinadas &reas que, por sua vez, gera uma expulsdo dos
moradores originarios a areas mais precarias da cidade.

E exatamente por conta destes fatores que um programa habitacional que vise
reverter o problema do déficit por moradia adequada nas cidades brasileiras'®, equacionando
as necessidades habitacionais nacionais num periodo razodvel, ndo deve seguir a ldgica
especulativa sob a qual desde muito vem sendo construida a producéo do espacgo urbano, mas
conceber a moradia enquanto um direito fundamental social indispensavel ao respeito da
dignidade da pessoa humana e a efetivacdo de demais direitos fundamentais sociais.

Todavia, oferecer um conceito simplista de moradia e, por sua vez, habitacdo,
como simplesmente um teto sob o qual uma pessoa pode morar é absolutamente insuficiente a
preservacdo e promocao da Cidadania e da Dignidade da Pessoa Humana. N&do podemos
entender por Habitagdo simplesmente a possibilidade de um teto sob o qual cada cidad&o
possa morar, mas sobretudo, seguir a risca e compreender um conceito de Habitar a luz de

uma busca efetiva a realizacdo do Direito a Cidade, que, segundo Carlos, compreende

Um conjunto de acbes que articula planos e escalas espaciais, como o
publico e o privado; o local e o global, os quais envolvem a vida que se
realiza pela mediac&o do outro, imersos em uma teia de relagdes que constroi
uma histdria particular, e a0 mesmo tempo coletiva. E nesta historia coletiva
que a histéria particular se insere e ganha significado. A relacdo entre a
esfera publica e a privada se coloca como condigdo necesséria para a
constituicdo tanto do sujeito coletivo quanto da vida. Na condicdo de
acumulacdo privada de tempo, o espaco é também, possibilidade futura,
virtualidade, por isso a realidade urbana traz em seu bojo um projeto de
realizacdo.®

No sentido acima, entdo, cumpre ressaltar que o projeto de realizacdo que a
realidade urbana traz em seu bojo jamais se contemplara se o habitar das pessoas na Cidade
ndo vier acompanhado de uma configuracdo da moradia adequada para a realizacdo das
demais necessidades vitais basilares a dignidade humana consignadas constitucionalmente

enquanto direitos fundamentas sociais, tais como saude, educacdo, lazer e trabalho.

14 Um grande exemplo é a atuacdo do Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV) na regido metropolitana de
Natal, como bem abordado em: MOURA, Jéssica Morais de. O Programa Minha Casa, Minha Vida na Regido
Metropolitana de Natal: uma anélise espacial dos padrdes de segregacdo e desterritorializacdo. URBE: Revista
Brasileira de Gestdo Urbana, Curitiba,v. 6,n. 3,p. 339-359, dez. 2014.  Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/urbe/v6n3/06.pdf >. Acesso em: 20 mar. 2016.

15 Objetivo primordial descrito no Plano Nacional de Habitagdo de 2010. Cf. BRASIL. Ministério das Cidades,
Secretaria Nacional de Habitacdo. Plano Nacional de Habitacdo. Brasilia, DF, 2010.

16 CARLOS, Ana Fani Alessandri. O espaco urbano: novos escritos sobre a cidade. Sdo Paulo: Ed. FFLCH,
2007. p. 111.
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Seguro entdo dizer que a materializacdo de uma moradia que ndo ofereca as
condicBes bésicas do habitar ndo contempla também a realizacdo do direito a cidade. Neste
sentido, a realizacdo do direito a moradia perpassa por uma observacdo da realizacdo de

demais direitos fundamentais sociais. Segundo Soraya Regina Gasparetto Lunardi,

Uma abordagem sistemética dos direitos fundamentais sociais é necessaria
para demonstrar que a omissdo estatal do direito a moradia, além de privar o
titular da prestacdo constitucionalmente imposta, afeta de maneira direta ou
indireta uma série de outros direitos fundamentais.’

Lunardi atenta ainda que para uma possivel efetivacdo, dependem diretamente da
satisfacdo da Habitacdo adequada, os seguintes direitos: ao desenvolvimento pessoal; a.
protecdo familiar; & saude; a privacidade e intimidade e a assisténcia aos desamparados. E
também, dependem de forma indireta, os direitos a educacdo; a seguranca; e a protecao a
maternidade, aos idosos e a infancia'®, nfo restando ddvidas de que a realizacdo do Direito a
Moradia é o primeiro passo a plenitude da realizacdo de fundamentos da Republica Federativa
do Brasil como a Cidadania e a Dignidade da Pessoa Humana, bem como ao horizonte do
Direito a Cidade.

A propria Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, em 2013,
expediu uma publicacdo em que ressalta a importancia da realizacdo da moradia adequada

para a efetivacéo de outros direitos fundamentais sociais:

O acesso a moradia adequada pode ser uma pre-condicdo para a realizagdo
de varios outros direitos humanos, incluindo o direito a trabalho, salde,
seguranca social, voto, privacidade ou educacdo. A possibilidade de ganhar a
vida pode ser seriamente prejudicada quando uma pessoa for transferida,
depois de uma remocdo forcada, a um lugar isolado, onde ndo haja
oportunidades de emprego. Sem comprovante de residéncia, as pessoas sem-
teto podem ndo ser capazes de votar, desfrutar de servicos sociais ou de
receber cuidados de salde. Moradia inadequada pode ter repercussdes
diretas sobre o direito a salde, por exemplo, se as casas e assentamentos
tiverem pouca ou nenhuma agua potavel e saneamento, ou se estiverem em
locais expostos a residuos toxicos, em razdo dos quais os moradores podem
cair gravemente doentes.®

Y LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Finalidades e Formas de efetivacdo do Direito Fundamental a
Habitacdo: a inclusdo social com base na experiéncia constitucional francesa. In: . (Org.). Incluséo
social e sua efetivacdo. Curitiba: CRV, 2011. p. 177.

8 Ibid., p. 177-179.

19 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito & moradia adequada.
Brasilia, DF, 2013. p. 70.
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Ter para si uma moradia adequada, com possibilidade de acesso aos bens da
Cidade é o requisito basico para que cada ser-humano produza sua singularidade histérica no
mundo e, assim, torne-se, efetivamente, um cidadao.

Dessa forma, ndo é demais ressaltar que, sendo o direito fundamental a Moradia, a
luz do direito a cidade, pré-requisito indispensdvel a efetivacdo de outros direitos
fundamentais sociais, as preocupacdes frente a habitacdo devem ocupar um protagonismo na
agenda de politicas sociais pelos agentes estatais. Todavia, a preocupacdo com a reducdo do
déficit habitacional nas cidades brasileiras, como vimos, esbarra nos mais escusos interesses,

apesar do arcabougo legislativo consagrado em torno do direito fundamental social a moradia.

2.1.1 Direito fundamental social a moradia: status legislativo e conteddo juridico

O déficit habitacional que acomete boa parte das cidades brasileiras tem varios
motivos, dentre eles a ma administracdo dos agentes publicos frente este problema, a
especulacdo imobiliaria, sobretudo nas metropoles, a ma distribuicdo de renda sintomatica do
Brasil e, ainda, em alguns casos, a prépria falta de recursos financeiros e materiais que abala
inimeras familias por todo o territério nacional e, principalmente, como veremos adiante, a
mercantilizacdo do direito & moradia e suas consequéncias faticas.

Todavia, entre os motivos desse déficit, ndo deve ser elencado a falta de estrutura
legislativa no que tange o direito fundamental social a moradia, dado que este, atualmente é
previsto ndo apenas na Constituicdo Federal, como também em pactos de direito internacional
de que o Brasil é signatério.

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, dado sua importancia e repercussao, tem em si um
marco emblematico na luta global pelo acesso & moradia, uma vez que a habitacdo se encontra
elencada no rol daqueles denominados direitos econdémicos, sociais e culturais, quando seu

artigo XXV (1), assim proclama:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a
sua familia satde e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.?°

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 1948
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Mais tarde, de forma mais enféatica e especifica, a moradia adequada foi revisitada
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 19 de dezembro
de 1966, ao qual o Brasil tornou-se signatario em 1992. Proclama o artigo 11° do referido

documento:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condicBes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugéo desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no
livre consentimento.?

Ainda no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é de salutar
importancia asseverar o Comentério Geral n. 04 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais da Organizacdo das Nacgdes Unidas, publicado em 1991 — ainda antes da
ratificacdo do Brasil ao Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais -

que define como moradia adequada, aquela que contempla 0s seguintes critérios:

Seguranca da posse: a moradia ndo é adequada se 0s seus ocupantes ndo tém
um grau de seguranga de posse que garanta a protecdo legal contra despejos
forcados, perseguicédo e outras ameagas.

Disponibilidade de servigos, materiais, instalacbes e infraestrutura: a
moradia ndo é adequada, se 0s seus ocupantes ndo tém dagua potavel,
saneamento bé&sico, energia para cozinhar, aquecimento, iluminacéo,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.

Economicidade: a moradia ndo é adequada, se 0 seu custo ameaca ou
compromete o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.
Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se ndo garantir a seguranca fisica
e estrutural proporcionando um espacgo adequado, bem como protecéo contra
o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras ameacas a salde.

Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades especificas dos
grupos desfavorecidos e marginalizados ndo séo levados em conta.
Localizacdo: a moradia ndo é adequada se for isolada de oportunidades de
emprego, servicos de salde, escolas, creches e outras instalagdes sociais ou,
se localizados em &reas poluidas ou perigosas.

Adequacao cultural: a moradia ndo é adequada se ndo respeitar e levar em
conta a expressdo da identidade cultural.?

Levando-se em conta especificamente o ordenamento juridico nacional, o Direito
Fundamental Social & moradia ganhou status constitucional somente com a Emenda

Constitucional n° 26 de 2000, que alterou o artigo 6° da Constituigéo Federal, acrescentando a

21 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Nova lorque, 1966.

22 BRASIL, Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito & moradia adequada.
Brasilia, DF, 2013. p. 13.
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moradia ao rol dos demais direitos fundamentais sociais previstos no dispositivo?3, o que
ressignificou, no entanto, profundamente o status juridico e as possibilidades de reivindicacdo

deste direito.

Atribuir & moradia status constitucional é algo juridicamente importante,
pois facilita a justificacdo de limitagdes a propriedade privada de moradias,
permitindo controlar os precos de aluguéis, limitar os despejos, facilitar
requisi¢des, permitir a tributagdo punitiva de imdveis vazios, promover a
edificacdo compulsoria e as desapropriacdes para fins sociais etc.?

A Constituicdo Federal de 1988 reservou, ainda, um capitulo préprio sobre
Politica Urbana, contemplado pelos artigos 182 e 183, que, embora representassem um
avanco nas discussdes sobre planejamento urbano, reclamavam uma regulamentacdo
infraconstitucional que s6 veio treze anos mais tarde, com a aprovacdo da Lei 10.257/2001, o
Estatuto da Cidade. Sua aprovacdo certamente representou um avango relevante na luta por
moradia e reforma urbana no Brasil, trazendo a tona principios que valorizam o uso coletivo
da propriedade urbana, como o cumprimento da funcdo social da cidade e da propriedade;
justa distribuicéo dos énus e beneficios do processo de urbanizacédo e a gestdo democratica da
cidade.

Ja se foram dezessete anos desde que o direito & moradia assumiu o status de
direito fundamental social e dezesseis da aprovacdo do Estatuto da Cidade, uma legislacdo
ainda pouco conhecida e proclamada entre a comunidade juridica péatria. Todavia, ainda hoje
as cidades brasileiras sdo polos de extrema desigualdade e segregacao.

Os recursos que formam a estrutura das cidades, necessarios ao minimo de
cidadania a vida dos citadinos sdo, em boa parte das vezes, restritos a apenas uma parcela da
populacdo que ndo esta relegada as zonas periféricas longinquas de habitacdo, como ainda
tem acontecido frequentemente com 0s extratos mais baixos de nossa sociedade. Conforme

Arlete Moyses Rodrigues enfatiza:

Somente os que desfrutam de determinada renda ou salé&rio, podem morar
em &reas bem servidas de equipamentos coletivos, em casas com certo grau
de conforto. Os que ndo podem pagar, vivem em arremedos das cidades, nas
extensas e sujas ‘periferias’ ou nas areas centras ditas ‘deterioradas’. Nestes
arremedos de cidades, ha inclusive aqueles que ‘ndo moram’, vivem

23 Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.

2 LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Finalidades e formas de efetivacio do direito fundamental a habitago:
a inclusdo social com base na experiéncia constitucional francesa. In: . (Org.). Incluséo social e sua
efetivacdo. Curitiba: CRV, 2011. p. 177.
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embaixo de pontes, viadutos, em pracgas, em albergues, ndo tem um teto fixo
ou fixado no solo. Nestes arremedos de cidade, de sujeira, o que torna cada
dia mais dificil de ter forca para resistir a esta cidade e aos efeitos da
miséria.?

Mesmo diante de todos os instrumentos, formais e materiais, advindos com o a
evolucdo dos instrumentos legislativos voltados a efetivacdo do direito a moradia, a relagéo
com as possibilidades de habitacdo e vivéncia entre um e outro cidaddo com sua cidade ainda
sdo absolutamente discrepantes.

Cabe ressaltar, muitas sdo as objecGes criadas pelo Poder publico quando a pauta
se torna para a efetivacdo do direito a moradia. Nao sdo raras as vezes que tais objecdes
encontram guarida na propria doutrina do direito publico, quando eminentes juristas relegam
os Direitos Fundamentais Sociais a categoria de normas de eficacia limitada e aplicabilidade
indireta?®, enquanto outros recorrem a invocacéo e o uso indiscriminado de certos principios,
como o caso do Principio da Reserva do Possivel?’.

Todavia, o certo é que os principais motivos pelo qual o Direito a Moradia ainda
estd longe de ser efetivado em sua plenitude, sdo aqueles que podem ser considerados
desdobramentos da I6gica mercantil de producdo do espaco urbano, tais como a especulacao
imobiliéria e 0 consequente uso da moradia enquanto valor de troca.

Antes de analisarmos tais aspectos, importante salientar que a mercantilizacdo dos
direitos fundamentais sociais ndo € um fenémeno que incide somente a Moradia, mas também
a outros como a saude, a educacdo e o transporte. Todos estes oferecidos, via de regra na
realidade brasileira, de prestacdo precéria por parte do poder publico, forcando, cada vez
mais, a populacdo das classes mais abastadas e medianas a deixarem de utilizar servicos

publicos, substituindo-os pelos oferecidos a partir do setor privado.

%5 RODRIGUES, Arlete Moysés. Moradia nas cidades brasileiras. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 1989. p. 12.

% Segundo José Afonso da Silva, “A eficéacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais
dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que estd em funcdo do Direito positivo. A
Constituicdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Mas certo é que isso ndo resolve todas as questdes, porque a
Constituicho mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de
direitos sociais, enquadrados de direitos fundamentais. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢do vigente, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradora, séo de eficécia limitada, de principios programaticos e
de aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas como as outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto
mais se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias de democracia e do efetivo
exercicio dos demais direitos fundamentais.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 178-179).

27 «“A expressido reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico da limitacdo dos recursos
disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.” (BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 276).
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Este fator, além de fortalecer os conglomerados lobistas do mercado, em setores
que vao desde convénios medico-hospitalares até grupos de prestacdo de servicos ligados a
educacdo — seja ela basica, média, técnica e superior — estigmatiza aqueles que dependem dos
servicos publicos para sua sobrevivéncia, marginalizando-os perante nossa formatacéo
socioecondmica, fortalecendo e, legitimando as perversas discrepancias sociais de nosso pais

ao criar ainda mais espacos e formas de excluséo.

2.1.2 A moradia entre direito fundamental social e mercadoria especial

Diz-se que um determinado direito social € mercantilizado quando, na omissao de
obrigacdo positiva que o ente estatal tem para com sua efetiva realizacdo material, esse direito
passa a ser exercido somente por aqueles que possuem condi¢des para comprar seu direito de
uso e fruicdo ou uma adequada prestacao de servico correspondente.

Nesse diapasdo, Vanice Regina Lirio do Valle ressalta que:

A converséo de direito fundamental em dinheiro transforma o primeiro em
mercadoria, numa aproximagdo incompativel com a sua propria esséncia
tedrica, desconsiderando ainda que no mais das vezes, as linhas de atuacdo
qgue efetivamente garantem o direito social em cogitacdo ndo se tém
disponiveis no mercado.?®

No caso da mercantilizacdo do direito fundamental social a Moradia, a situacao
torna-se ainda mais drastica por diversos fatores. A despeito disso, certo é que, em nivel
federal, o Brasil nunca viveu uma politica de habitacdo desvinculada de uma l6gica que
obedecesse aos ditames mercadoldgicos. Desde a época da Primeira Republica, quando o ja
referido projeto modernizador do Rio de Janeiro imposto pelo Governo Federal de Rodrigues
Alves expulsou a populacdo pobre da entdo capital federal aos morros e areas longinquas da
cidade (originando o fenémeno urbano que hoje conhecemos como favelizacdo) até os dias
atuais, em que a despeito da previsdo constitucional da moradia enquanto direito fundamental
social e de todo o arcabouco juridico disponivel, as politicas publicas de habitacdo ainda sdo
erigidas sob a légica do mercado especulativo.

Os primeiros frutos do enlace entre a construgdo civil e o mercado imobiliario,
cujo governo militar é patrono, advém com a criacdo do proprio Banco Nacional de habitacéo
(BNH).

28 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Mercantilizacdo de direitos fundamentais e o potencial regressivo das
decisdes judiciais. In: RIBEIRO, Marcelo; DINIZ, Jodo Janquié Bezerra. Constituicdo, processo e cidadania.
Brasilia: Gomes & Oliveira, 2015. p. 268.
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O BNH foi Instituido no dia 27 de agosto de 1964, periodo em que a Ditadura
Militar brasileira vinha delineando seus contornos e diretrizes politicas - apesar de sua criacdo
ter sido a primeira manifestacéo de intervencédo estatal em grandes niveis na area de habitacéo
- mostrou-se, em seu desenvolvimento, mais um projeto de natureza econémica do que um
suporte para financiamento de programas de habitagdo. O surgimento do Banco Nacional de
Habitagdo, também acompanhou um periodo de intensa transi¢do da populacdo do campo para
as cidades, que criou no imaginario popular brasileiro uma nova relacdo com a centralidade da
vida urbana.

A forma produtivista e a cultura de propriedade que a utilizacdo econémica da
terra consolidou historicamente no Brasil, bem como a esperanca por dias melhores do
trabalhador que migrava do campo para a cidade, gerou no imaginario coletivo brasileiro o
famigerado sonho da casa propria. Além disso, a casa propria, devido também a particular
relagdo de producdo privada do espaco, assumia para as familias brasileiras uma certa
seguranca patrimonial, o que contribuia também para que cada vez mais a relacdo de moradia
e propriedade ficassem entrelacadas.

Diante de uma crescente instabilidade politica e econbmica em que 0 governo
militar brasileiro se encontrava, a proliferacdo do sonho da casa prépria alicerceado pelo
aumento da demanda do rentavel setor da construcdo civil foi aquilo que a organizacao
burocrética estatal precisou para transformar politica habitacional em estratégia de politica
econbmica, uma vez que assim era possivel um enlace entre as perspectivas politicas e
econbmicas do governo com 0s anseios sociais.

Assim, o BNH se mostrou enquanto um eficaz instrumento para potencializar a
economia, uma vez que o setor da construgdo civil consumia cada vez mais mao de obra,
enguanto o crescente setor imobiliario movimentava o capital do sonho da casa prépria, e
ainda, para auxiliar o lado empresarial do BNH, foi criado o Sistema Financeiro Habitacional
(SFH), que captava recursos advindos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e
do Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE), com base no sistema de poupanca
voluntéria, sendo o FGTS utilizado para financiar os estratos da classe baixa e o0 SBPE para 0s
estratos da classe média. Neste sentido, 0 BNH e seu componente empresarial, o0 SFH, ja
deslocavam a questdo da habitacdo do social para o financeiro. O habitar ja, desde entdo, ndo
€ um componente basico para a dignidade da pessoa humana do cidaddo, mas uma estratégia
politica de engendramento econémico-financeiro.

Este modelo enraizou a ideia do enlace moradia/propriedade, favorecendo ainda

mais nocdo de moradia, ndo enquanto um direito, mas enquanto uma mercadoria. O grande
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problema desta situacdo é que a moradia enquanto mercadoria assume um custo altissimo.
Trabalhadores, trabalhadoras e familias, muitas vezes se endividam por toda a vida,
comprometendo outras necessidades basicas vitais (como salde, alimentacdo, vestuario, lazer
e outras) por conta do sonho da casa propria, comprometendo drasticamente a qualidade de
vida de milhares de pessoas das classes média e baixa da sociedade brasileira. Neste diapaséo,
orienta Soraya Lunardi:

A propriedade particular é percebida socialmente e juridicamente como
elemento de seguranca. O tdo explorado “sonho da casa propria” mostra
que a propriedade funciona como elemento estabilizador, conferindo maior
tranquilidade ao individuo. Conforme a pessoa adquire prestigio e efetivo
poder gracas ao acumulo patrimonial aumenta a sensagéo de seguranca.

Por outro lado, a propriedade particular € um dos elementos que geram
inseguranca, criando desigualdades e sendo o principal mecanismo de
excluséo social. Em perspectiva macrossocial, a propriedade particular
desestabiliza, marginaliza [...]. Mesmo quando a Constituicdo impde ao
Estado o dever de garantir aos particulares o direito a moradia, ndo o
obriga a conferir um titulo de propriedade aos beneficiarios, isto é, ndo cria
um direito de propriedade. Dito de maneira diferente, 0 Estado ndo deve
garantir a propriedade enquanto um direito social.?®

O BNH foi extinto em 1986 no entdo governo Sarney, em uma época de
reabertura politica e grande crise econdmica. Suas atribuicdes foram pulverizadas em diversos
Orgdos governamentais, tendo a Caixa Econdmica Federal (CEF) assumido a maior
responsabilidade sobre financiamento habitacional no pais. Todavia, seu grande legado de
trabalhar moradia enquanto mercado ainda permanece arraigado na realidade habitacional
brasileira, enquanto as bolhas especulativas do setor da construcao civil e do setor imobiliario
fornecem grandes obstéculos a efetivacéo do direito fundamental social & moradia no pais.

N&o obstante, a politica do BNH estimulou a associacgao entre direito a moradia e
direito a propriedade, pois se pautava pela diretriz de “acesso a casa propria”, reduzindo a
questdo da moradia digna e da cidadania aos que podiam ser “proprietarios”, contribuindo
para formar o ideario do “sonho da casa propria”, tdo difundido em nossa cultura.
Encontrava-se implicita ainda a ideia de que a casa propria poderia desempenhar um papel
ideologico importante, transformando o trabalhador de contestador em "aliado da ordem”*°,

sendo assim mais uma manobra de controle das camadas populares do que propriamente uma

politica de acesso ao direito fundamental a moradia.

2 LUNARDI, Soraya. Direito social a seguranca. In: . (Coord.). Direitos fundamentais sociais. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 235.

30 ANDRADE, Luis Aureliano Gama de. Politica urbana no Brasil: o paradigma da organizagdo e a politica.
Estudos Cebrap, Séo Paulo, n. 18, p. 117-147, out./dez. 1976.
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Para Erminia Maricato, a habitacdo, exatamente por conta de seu custo
absolutamente antagonico a realidade salarial do trabalhador brasileiro, torna-se uma espécie

de mercadoria especial, segundo seus proprios dizeres:

A habitagdo é uma mercadoria especial, que tem producgdo e distribuicdo
complexas. Entre as mercadorias de consumo privado (roupas, sapatos,
alimentos, etc.) ela € a mais cara. Seu preco € muito maior do que os salarios
médios, e por isso 0 comprador demora muitos anos para paga-la ou para
juntar o valor que corresponde ao seu preco. Dizemos que € uma mercadoria
que tem longo periodo de circulagdo e por isso exige um financiamento
prévio para o consumo, pois em geral os trabalhadores ndo possuem tanto
dinheiro a vista.®

Como jé referido, a satisfacdo da moradia adequada é condicdo substancial para a
efetivacéo de outros direitos fundamentais sociais, que dela necessitam para se materializarem.

Outra questdo fundamental é que a Moradia, exatamente por sua essencialidade ao
desenvolvimento da vida, torna-se cada vez mais um bem de alto valor financeiro. Este valor,
varidvel conforme fatores que vao desde o tamanho fisico-espacial da area dimensionada até
questBes envolvendo a infraestrutura disponivel as imediacGes do imdvel esperado enquanto
habitacdo.

Assim, a valorizacdo e a desvalorizacdo comercial de determinadas moradias, em
sentido lato, sdo de fécil manipulacdo por parte do Estado que, muitas vezes move suas
politicas publicas de carater habitacional de acordo com o interesse dos grandes grupos
investidores da especulacdo imobilidria e/ou da construcdo civil. Isso assevera, legitima,
intensifica e ainda programa a idealizacdo de determinadas regides da Cidade como nobres,
boas ou adequadas e a percepcdo de outras enquanto periféricas, ruins ou inadequadas,
quando ndo geograficamente, financeiramente.

A moradia enquanto negdcio, enquanto objeto de compra e venda legitimado,
assegurado e intensificado por parte do Estado, separa e segrega as pessoas e faz com que o
direito a cidade, ou ao exercicio e acesso aos bens nela disponiveis, exista apenas a uma
parcela da populacdo provida de financeiros para tanto. Assim, a Cidade fica separada entre
ricos e pobres, sendo que cada bairro, cada distrito e cada vila possua seus proprios

personagens de forma consolidada no tecido social. Segundo Arlete Moysés Rodrigues:

Quando se trata da riqueza do local de moradia esta é visivel no tipo e
tamanho dos edificios construidos, nas ruas asfaltadas, com iluminagéo
publica, onde circulam, predominantemente automoveis particulares, em

31 MARICATO, Erminia. Habitacdo e cidade. 7. ed. Sdo Paulo: Atual, 2004. p. 46.
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geral luxuosos. Ha pequena circulacdo de pessoas, mas, quando isto ocorre,
estas estdo “bem” vestidas. No interior destes edificios — casas e
apartamentos — ha também alguns lugares, em geral ndo visiveis, pobres,
restritos, ocupados pelos empregados domésticos, dispersos e isolados nas
unidades. Quando se trata da concentracdo no local de trabalho, a
visibilidade da riqueza e da pobreza é muitas vezes contrastante: edificios
luxuosos, intensamente ocupados, tanto por aqueles gue representam 0s que
detém o poder e a riqueza, como pelos que garantem esta riqueza, ou seja,
pelos que representam aqueles que concentram a pobreza — a grande parcela
dos trabalhadores. Nas ruas o trafego intenso de pessoas, o comércio
ambulante mostra com toda a forga contraste da riqueza e da pobreza.*

E quando se trata da concentragdo da pobreza, a autora aduz:

Quando se trata da concentracdo da pobreza, sua visibilidade também é
maior nos locais de moradia: unidades pequenas e inacabadas, e em muitos
lugares as unidades construidas de “sobras”, nas ruas esburacadas trafegam
alguns 6nibus para transporte coletivo, em precario estado de conservacao;
paisagem &rida, sem arvores, sem iluminagdo publica. Na maioria das ruas,
sem asfalto, hd uma intensa circulacdo de pessoas, mal vestidas, descalcas,
muitas criancas e animais domésticos. Nos locais de trabalho, como nas
fabricas, lugar de producdo de riqueza, concentram-se muitos destes
moradores/trabalhadores. Nas ruas, o comércio ambulante completa o
quadro da concentracdo de pobreza.*

Assim, se antes era 0 sonho no imaginario coletivo das familias brasileiras a
aquisicdo da casa propria, hoje, além disso, 0 sonho de emancipacao vai além, na busca de
uma Moradia instalada em area de prestigio, refinamento e estrutura.

Sendo assim, da moradia enquanto um direito fundamental social apenas no texto
escrito da Constituicdo a moradia simplesmente enquanto objeto de negécio e especulagdo
financeira, além de segregar e separar as pessoas, rotularem espacialmente enquanto
desejaveis e indesejaveis, levam muitas vezes ao empobrecimento de cidaddos e cidadas que,
na perspectiva de aquisicdo desta mercadoria especial que é a habitacdo, sacrificam a
aquisicao de outros bens de salutar importancia a promogéo de sua cidadania e preservacao de
sua dignidade, tais como alimentacg&o, saude, lazer e vestuario.

Outro aspecto fundamental sobre a dificuldade do acesso a moradia no Brasil, é a
cultura pela qual foi consolidada a tutela juridica da propriedade no direito brasileiro,
constituida, sobretudo, sob a égide do cddigo civil de 1916 que criou, na doutrina e na
jurisprudéncia, a ideia absoluta do discurso proprietario aos moldes daquilo que, em geral,

concebido pelo direito de tradigéo ocidental influenciado pelo Code Civil francés de 1804.

%2 RODRIGUES, Arlete Moyses. Na procura do lugar o encontro da identidade: um estudo do processo de
ocupagcdo de terras. Osasco: Ed. FFCLH, 2009. p. 29.
33 Ibid. ,p. 29-30
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2.2 Aspectos da tutela juridica da propriedade privada no Brasil

No dia 1° de janeiro de 1916, Wenceslau Braz, entdo Presidente da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, decretou e sancionou a Lei n° 3.071, O Cadigo Civil Brasileiro,
redigido, como ¢é sabido, por Cldvis Bevilaqua®*.

Elaborado no tempo em que vigorava a Constituicdo de 1891, ele inaugura, ainda
no periodo da Republica Velha, os postulados juridicos que irdo reger as relacdes privadas no
Brasil republicano.

Sem embargo, sua entrada em vigor representou um despertar para a afirmacéo da
estrutura institucional de uma Republica ainda jovem que precisava de elementos formais
para se afirmar tanto interna, quanto externamente. Consolidava em uma compilacéo juridica
0S Usos e costumes de uma sociedade em construcdo que, desde o periodo colonial construiu
uma economia essencialmente escravagista e precisava se modernizar para abragar 0 novo
mundo republicano.

Clovis Bevilaqua, ao redigir do projeto do Codigo Civil da Republica dos Estados
Unidos no que tange a tutela da propriedade, confessamente inspirou naquela que foi a obra
proclamadora do direito civil ocidental: Le Code Civil des Francais, o Cédigo Napolednico.

A titulo de ilustracdo, segundo sua propria arguicao:

O Codigo Civil francez oiferece-nos outra prova. Com 0s preceitos
fundamentaes do Direito Privado implantou elle e propagou o principio da
laicidade do Direito, a proteccéo da liberdade individual, a inviolabilidade da
propriedade e igualdade civil [...]. Pode-se dizer que a doutrina individualista
se mostra muito rispida e apprehensiva nesse systema de leis, mas outra ndo
podia ser a sua orientacdo na época em que foi preparado, e acoimal-o de
anti-liberal, dada a relatividade do tempo, sera grave injustica.®

O Cddigo Napolednico, que entrou em vigor no ano de 1804, sendo redigido na
Franca incandescente do periodo pds-revolucionario, foi importante para assentar por todo o
territorio francés os valores esculpidos pela burguesia revolucionaria durante todo o processo
que culminou na queda do Estado absolutista. Estruturado em trés grandes livros, quais sejam,
pessoas; bens e aquisicdo de propriedade, Le Code foi responsavel por instituir a forma

juridica que iria se estabelecer no modelo de Estado burgués por todo o ocidente.

%0 Cadigo Civil Brasileiro foi encomendado a Bevilaqua por Epitacio Pessoa, entdo Ministro da Justica.
%5 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil brasileiro: trabalhos relativos & sua elaboragdo. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. p. 12.
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No que concerne a propriedade, o Codigo Napolebnico lhe outorga uma posicado
de centralidade®. Com as revolucdes burguesas, o paradigma da propriedade individual ganha
forca no ocidente e, assim, a forma juridica da propriedade privada comeca a assumir seus
primeiros contornos legislativos. Segundo, Eroulths Cortiano Junior, é: “O Codigo de
Napoledo que, além de fixar em termos legais 0 nascimento da propriedade moderna, vai
coloca-la como um modelo extensivel a toda a sociedade organizada nas fronteiras da
atividade mercantil/capitalista.”%’

E ndo é para menos. O Cadigo Napolebnico, em seu titulo respectivo destinado a
propriedade®®, Ihe confere uma protecdo nuclear, a descrevendo no Article 544 como o direito
de desfrutar e dispor das coisas de maneira mais absoluta, desde que n&o seja proibido pelas
leis ou regulamentos®®. Dessa forma, o titulo Il do Livro Il do Le Code*® em plena vigéncia
até hoje, inaugura aquilo que Corthiano Junior revela ser o paradigma do discurso

proprietério:

Livre Il : Des biens et des différentes modifications de la propriété (...)

Titre Il : De la propriété

Article 544: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par
les lois ou par les reglements.

Article 545: Nul ne peut étre contraint de céder sa propriété, si ce n'est pour
cause d'utilité publigue, et moyennant une juste et préalable indemnité.
Article 546: La propriété d'une chose soit mobiliére, soit immobiliére, donne
droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui s'y unit accessoirement soit
naturellement, soit artificiellement.*

Assim estava instituido a forma juridica da propriedade privada e suas
particularidades conforme iria se consolidar por boa parte do direito ocidental moderno, que

%6 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 96.

37 1bid., p. 99.

38 Livre Il : Des biens et des différentes modifications de la propriété. Titre Il : De la propriété

39 Article 544: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les reglements.

4 FRANCE. Code Civil. Journal Officiel Republique Francaise, Paris, 3 jan. 2018. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do? idTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20170516>.
Acesso em: 10 maio 2017.

4 Ibid. - “Livro II. Dos bens e das diferentes formas de modificagio da propriedade [...]
Titulo 1. Da propriedade.

Artigo 544. A propriedade é o direito de desfrutar e alienar as coisas da maneira mais absoluta, desde que ndo
proibida por leis ou regulamentos;

Artigo 545. Ninguém pode ser obrigado a ceder seus bens, exceto por razdes de utilidade publica, e por uma
indenizagdo justa e anterior;

Artigo 546. A propriedade de uma coisa, seja mével ou imével, da direito a tudo o que produz, e ao que
pertence a ela, naturalmente ou artificialmente.” (tradugdo nossa).
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ao invés de carregar uma natureza revoluciondria procurou defender a legitimacdo da nova
ordem instituida®.

Foi 0 que aconteceu no direito brasileiro. Conforme afirmado, Clovis Bevilaqua,
como boa parte dos juristas de sua época, era um confesso admirador do codigo civil francés,
razdo pela qual transmitiu amplamente a influéncia de seus institutos basilares ao projeto do
Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.

Tratando-se especificamente da propriedade, o Codigo Bevilaqua, assim como o
Codigo Napolednico, reservou um titulo préprio para sua definicdo e formas de aquisicéo,
alienacdo e modificacdo. Assim, o Titulo Il (Da Propriedade) do Livro Il (Do Direito das
Coisas), representado do art. 524 ao 529, reservou ao Codigo Civil brasileiro similitude até
mesmo topografica no que se refere ao tratamento juridico da propriedade empregado pelo

Cadigo Civil francés:

Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.
Art. 525. E plena a propriedade, quando todos os seus direitos elementares se
acham reunidos no do proprietario; limitada, quando tem 6nus real, ou €
resoluvel.

Art. 526. A propriedade do sobre e do subsolo abrange a do que Ihe esta
superior e inferior em toda altura e em toda a profundidade, Uteis ao seu
exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietario impedir trabalhos, que sejam
empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse
algum em obsta-los.

Art. 527. 0 dominio presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em
contrario.

Art. 528. Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ainda quando
separados, ao seu proprietario, salvo se, por motivo juridico, especial,
houverem de caber a outrem.

Art. 529. O proprietario, ou o inquilino de um prédio, em que alguém tem
direito de fazer obras, pode, no caso de dano iminente, exigir do autor delas
as precisas segurancas contra o prejuizo eventual

Dessa forma Codigo Bevilaqua, inaugurou na histéria institucional do Brasil
republicano, tanto em aspectos legislativos, quanto em aspectos hermenéuticos o paradigma
do discurso proprietario no direito brasileiro.

Por conta do baixissimo indice de urbanizac¢do do Brasil naquele periodo, o tema
do acesso a propriedade imdvel urbana ndo era das maiores preocupacdes. Todavia, a

construcdo da interpretagdo dos contornes, limites e ndo-limites do exercicio do direito de

42 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 98.

43 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-
3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 10 maio 2017.
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propriedade, delineada a partir do Cddigo Civil de 1916 conserva até hoje influéncias ao
Poder Judiciario quando provocado a decidir sobre conflitos envolvendo a propriedade imovel
urbana.

O direito de propriedade do Caodigo Civil de 1916 €, entdo, absoluto. A protecéo
legal e absoluta ao exercicio do direito propriedade era vista como um aspecto da luta pela
liberdade individual proveniente do impeto sentimental da confirmacéo do Brasil republicano
e da propria capacidade civil outorgada a todo homem pelo codigo em seu art. 2°.4

Assim, o Brasil da Republica Velha caminhava e afirmava institucionalmente
enquanto um Estado moderno burgués. Assumindo o modelo da propriedade absoluta, esta,
vem a ser um poder outorgado ao seu titular, que pode excluir qualquer modalidade de
participacdo comunitaria no uso e gozo de seu dominio de direito, uma vez que seus limites
sdo apenas aqueles impostos pela prépria legislacdo. A propriedade, entdo, além de absoluta
torna-se exclusivista e ilimitada.*

Esse modelo assumido pelo direito brasileiro de realizar a tutela juridica da
propriedade, tem seus desdobramentos na propria forma de organizagédo e formatacdo social a
ser perseguida pelo Estado. Conforme afirma Cortiano Junior, o desenho do modelo

proprietario:

O desenho do modelo proprietario — mediante poderes proprietéarios — serve,
entdo, para manter o principio proprietario como fundamento da organizacao
social. Os poderes proprietarios sdo garantidos ndo somente para proteger o
proprietario, mas também para proteger o proprio instituto, que sem como
fundamental para um tipo de sociedade baseada na apropriacédo de bens.*®

Estavam entdo fundados os postulados exordiais da tutela juridica da propriedade
no Brasil republicano.

O Cddigo Civil de 1916, concebido e redigido, como ja ressaltado, sob a realidade
de uma nova Republica que precisava se afirmar, entrou em vigor numa época em que 0
Brasil era um pais indubitavelmente rural, tanto em seus aspectos populacionais quanto
econbmicos. De fato, ndo haviam grandes problemas decorrentes de alta densidade
demogréafica nos grandes centros, razdo pela qual ndo é condenavel o fato de que Clovis
Bevilaqua ndo tenha delineado parametros para o acesso a realizagdo da propriedade imdével

urbano em seu projeto.

4 Art. 2°. Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil.

4 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 106.

4 |bid., p. 123.
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Todavia, 0 modelo proprietario perseguido pela legislagdo brasileira, ndo era mais
compativel com a realidade de um pais essencialmente urbano que se firmou no Brasil a partir
de 1970.

O Codigo Bevilagua vigeu durante oitenta e cinco anos quando em 2002 foi
revogado pela Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, o entdo novo Caodigo Civil brasileiro,
redigido por uma comissao de juristas coordenada por Miguel Reale.

No periodo de sua vigéncia o Brasil ndo apenas deixou de ser um pais rural para
ser um pais urbano, mas se consolidou enquanto uma republica de grande instabilidade
politica.

A ditadura militar estabelecida desde o golpe de 1964 rompeu drasticamente com
0 amadurecimento e desenvolvimento das instituicdes ligadas aos trés Poderes, fator que teve
como uma, de suas tantas e tantas consequéncias, a prevaléncia interna do Direito Civil sobre
a Constituigdo®’.

Assim, o operador do direito brasileiro, de forma geral, se alimentou da grande
fonte legislativa do direito privado para construir, na jurisprudéncia e na doutrina, 0s
horizontes da aplicacdo do vigente.

A0 passo que o éxodo rural se tonificava e o Brasil se tornava predominantemente
urbano, foi necessaria uma legislacdo especifica para definir as regras do novo jogo da
ocupacdo espacial das cidades brasileiras, razdo pela qual em 19 de dezembro 1979 foi
sancionada a Lei 6.766, dispondo sobre o parcelamento do solo urbano. De acordo com

Fernando Guilherme Bruno Filho:

As novas areas ocupadas pela expansdo urbana eram (e sdo ainda hoje)
tomadas ao meio rural, mas deixando para tras inimeros terrenos vazios e
setores de ocupacdo mais antiga, propicios a degradacdo. A expansdo nesse
sentido arrasta consigo as demandas por servicos publicos (transporte,
saneamento, eletrificagdo, equipamentos comunitarios, etc.), necessarias ao
atendimento da populacéo que ira se instalar nos espacos entdo incorporados
(por vezes precariamente) & malha urbana. Esse processo ainda predomina,
especialmente nas cidades médias, ora sob a forma de loteamentos, ora de
‘condominios fechados’. Por isso a — ainda hoje — relevancia estratégica das

47 Mesmo porque a Constituicdo brasileira de 1967, tinha uma finalidade restrita de institucionalizacdo do
Governo Militar, conferindo-lhe legitimidade e, quase ndo vigorou. De maior relevancia que a propria
Constituicdo eram os textos complementares denominados Atos Institucionais (Al) expedidos pelo préprio
Poder Executivo, destacando-se o Ato Institucional n°. 5 que em 1968 deu ao prdprio Poder Executivo
autonomia legislativa sobre qualquer assunto, fechando o Congresso e suspendendo todas as garantias
constitucionais.

4 BRASIL. Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o parcelamento do solo urbano e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20 dez. 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6766.htm>. Acesso em: 10 maio 2017.



66

normas de parcelamento do solo, encimadas pela lei federal 6766/79 e
desdobradas no plano estadual, mas, sobretudo, no municipal .°

A Lei 6.766 foi importante no estabelecimento de diretrizes gerais para a
normatizacdo da ocupacao e parcelamento do solo urbano. Também tem relevancia no que se
refere aos aspectos notariais e registrais dos titulos de propriedade privada imdvel urbana.
Todavia, ndo representou qualquer transformacdo a concepcdo do direito de propriedade
forjada sessenta anos antes de sua entrada em vigor no Codigo Civil de 1916.

Assim, a Lei 6.766/79 apresentou um avango significativo tdo somente aos
aspectos técnicos e formais no que tange a tutela juridica da propriedade. Era, e ainda é, um
manual de instrucGes gerais sobre o uso e parcelamento do solo urbano. No mais, contemplou
0s interesses e estabeleceu regras que institucionalizavam o modus operandi do modelo de
urbanizacdo que se instaurava a época no Brasil, capitaneado pelos setores da construcéo civil
e do mercado imobiliario. A lei reservava longas disposicdes sobre a regulamentacdo de
loteamentos e condominios residenciais - horizontais e verticais - fechados.

O modelo do discurso proprietario e seu contetdo axioldgico que classificava o
direito a propriedade intangivel em suas caracteristicas ilimitadas, exclusivistas e absolutas
preponderou no direito brasileiro por longas décadas.

A promulgacédo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em 1988, além
de ser um expressivo marco politico na histéria institucional da Nacdo em processo de
redemocratizacdo, foi o fato responsavel pela ruptura paradigmatica e refundacdo dos
postulados do direito nacional. Dessa forma, ndo passou desapercebida pela nova carta
politica, a tutela juridica da propriedade, sobretudo a propriedade imovel urbana, agora

submetida constitucionalmente ao cumprimento de sua fungdo social.

2.3 A introducéo da Funcéo Social da Propriedade no direito brasileiro

O campo semantico envolvendo a expressdo funcdo, nas ciéncias juridicas e
mesmo em outras areas do saber, por mais amplo que seja, estd sempre condicionado a uma
finalidade, utilidade, uso ou aplicacdo. Afirmar que a aplicabilidade de determinado instituto
do direito esta condicionado ao cumprimento de sua fungédo social é reconhecer, entdo, que

sua execucdo deve amparar interesses legitimos por toda a coletividade.

4 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 64.
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O surgimento da funcdo social no direito brasileiro d& seus primeiros sinais de
previsdo legislativa com o Decreto-lei 4.657 de 6 de setembro de 1942°°, a entdo Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, até hoje vigente, mas em 2010 rebatizada como Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que em seu art. 5° impbe que na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Todavia, a entdo Lei de Introducdo ao Codigo Civil se limitava a uma legislacéo
que buscava dar uma maior dinamicidade técnica e diretrizes de aplicabilidade aquela que era,
na época, a base organica do sistema juridico brasileiro. Apesar de sua importancia simbolica,
seu art. 5° ndo apresentou qualquer relevancia naquilo que se refere a algum tipo de
refundacdo paradigmatica do discurso proprietario vigente, mantendo o uso absoluto do jus
proprietatis, mesmo porque em momento algum o artigo citado se refere ao direito de
propriedade propriamente dito.

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988, responsavel pela refundacéo
paradigmatica de todo o direito brasileiro, que o conceito de funcéo social, sobretudo a funcéo
social da propriedade veio de fato a se estabelecer no sistema juridico patrio.

A propriedade, tanto em sua garantia enquanto direito fundamental quanto a
exigéncia de seu cumprimento de forma socialmente funcionalizada ja aparece logo no titulo
constitucional que dispde acerca dos direitos e Garantias Fundamentais (respectivamente art.
50 XXI1 e XXIH):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social.

Quando a Constituicdo Federal categoriza a propriedade enquanto direito
fundamental, conciliando, também como direito fundamental o cumprimento de sua fungéo
social, ela ndo retém o pleno desse direito. A funcdo social da propriedade néo &, por si so,
limitacOes ao direito de propriedade, mas carrega em si um apanhado de condic¢des a serem

50 BRASIL. Decreto-lei 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de introducdo as normas do direito brasileiro.
Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 9 set. 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 10 maio 2017.
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verificadas para que seu uso seja juridicamente legitimo. Fernando Guilherme Bruno Filho

aponta neste aspecto:

Ao invés da faculdade de usar, gozar e dispor do bem, como se traduzia o
direito de propriedade na concepcdo liberal que ainda percorre 0s mais
variados aspectos da vida social, é correto o entendimento de que se trata de
uma obrigacdo ao exercicio desses atributos em certa direcdo. Assim, a
fungdo social legitima a propriedade individual, mas ndo a subtrai, salvo se
violada.*

A Constituicdo também concilia o direito a propriedade e a previsdo de
cumprimento de sua fungéo social no capitulo dos Principios Gerais da Atividade Econdmica.
Neste caso, a propriedade privada aparece como principio fundador da ordem econémica,
assim como prépria a funcdo social da propriedade, ao lado de outros, como a soberania
nacional; a livre concorréncia; a defesa do consumidor; a defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos e elaboragéo e prestacéo; a reducdo das desigualdades regionais e sociais; a
busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracio no Pais®.

A previsdo da funcdo social da propriedade e a reducdo das desigualdades
regionais e sociais juntamente com, além da propria propriedade privada, outros principios
norteadores da atividade econémica, como a livre concorréncia, e a busca do pleno emprego
demonstra que a previsdo constitucional da propriedade privada subordinada ao cumprimento
de sua funcdo social, por si s, ndo se reveste de uma busca do texto constitucional por
horizontes que visam a superacdo do sistema de formatacdo social e econdmica

historicamente consagrado no pais, mas harmonizar alguns institutos do direito privado ao uso

51 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 56.

52 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional,
Il - propriedade privada;
I11 - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracédo e prestacdo;
VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.
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socialmente equilibrado. Conforme pdde demonstrar Gilberto Bercovici, a fungdo social da

propriedade:

N&do tem inspiracdo socialista, antes € um conceito proprio do regime
capitalista, que legitima o lucro e a propriedade privada dos bens de
producdo, ao configurar a execucdo da atividade do produtor de riquezas,
dentro de certos parametros constitucionais, como exercida dentro do
interesse geral. A funcdo social passou a integrar o conceito de propriedade,
justificando-a e legitimando-a. A funcdo é o poder de dar a propriedade
determinado destino, de vincula-la a um objetivo. O qualificativo social
indica que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo, ndo ao interesse
do proprietario.>

Todavia, se a funcdo social da propriedade por si s6 ndo € instrumento apto a
militar por uma reorganizacdo da economia global de determinada sociedade por uma
pretensa planificacdo econdmica, sua previsdo constitucional é de méxima importancia em
perspectiva de uma nova andlise da tutela juridica da propriedade privada no Brasil. Lilian

Regina Gabriel Moreira Pires também leciona neste sentido, afirmando que:

A grande novidade é que o exercicio do jus proprietatis ndo é absoluto e
egoistica, ou seja, o detentor do dominio ndo esta livre para a utilizagdo do
seu bem do modo que Ihe aprouver. O direito de propriedade é garantido e
respeitado, mas seu exercicio € condicionado pelo principio da fungéo
social >

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal reserva uma valorizacdo maior a funcdo
social da propriedade nos capitulos da Politica Urbana (arts. 182 e 183) e da Politica Agricola
e Fundiéria e da Reforma Agraria (arts. 184 a 191).

No primeiro, o texto constitucional cita o Plano Diretor como fonte normativa de
verificacdo de critérios ao cumprimento da funcéo social da propriedade em cada municipio,

estabelecendo, inclusive, sancdes objetivas, em caso de seu descumprimento®. Além disso,

%3 BERCOVICI, Gilberto. Propriedade que descumpre funcéo social ndo tem protecdo constitucional. Consultor
Juridico, S&o Paulo, 6 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-06/estado-economia-
propriedade-nao-cumpre-funcao-social-nao-protecao-constitucional#_ftn3>. Acesso em: 10 jun. 2017.

% PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Funcédo social da propriedade e o plano diretor. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 58.

55 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fun¢éo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro.
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confere status constitucional a Usucapido urbana (art. 183), reforcando a possibilidade de sua
aplicacdo direta como instrumento indutor do cumprimento da funcédo social da propriedade.

No capitulo da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agréria, a Constituicdo
Federal autoriza a desapropriacdo de imovel rural improdutivo, conforme critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei®®.

De forma geral, as previsdes constitucionais da funcdo social da propriedade
reformulam plenamente a abordagem da tutela juridica da propriedade consagrada pelo direito
civil francés e amparada pelo direito brasileiro desde o Codigo Civil de 1916. Faz-se
necessario uma abordagem tedrica e politica que dé conta dessa nova abordagem e se desfaca
completamente dos paradigmas empreendidos a partir do modelo do discurso proprietario e
seu consequente uso absoluto do direito de propriedade. Conforme enaltece Cortiano Junior,

na aplicacdo da funcdo social da propriedade:

O operador do direito tem de atentar para a concretude da situagdo
proprietéria, levando em conta a posi¢do ocupada pelo sujeito proprietario —
na sua vida de relagdes e na sua relagio com o bem apropriado -, as
caracteristicas do bem sobre o qual incide a propriedade e a forma do
exercicio dos poderes proprietarios. A funcdo social da propriedade remete,
sempre, a uma visdo concreta das relacbes em que incide o fenémeno
proprietario, cujo balizamento sera feito a partir da normativa, mas cujo
objetivo é garantir a melhor utilizacdo social da propriedade. Aqui se da a
ruptura do modelo proprietério.*

A ruptura do modelo proprietario em direcdo a aplicacdo da propriedade
socialmente funcionalizada também uma ruptura com um modelo de tutela juridica da
propriedade outrora institucionalizado. Essa nova abordagem € acompanhada por todas as

formas de manifestacdo do direito de propriedade, ocupando uma singular importancia neste

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;
Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
I11 - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizaco e os juros legais.

%6 Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
| - aproveitamento racional e adequado;
Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
I11 - observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;
IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

5 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 146-147.
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aspecto, dado a realidade urbana brasileira, tutela juridica da propriedade urbana, agora

submetida ao cumprimento de sua fungao social.

2.4 A Funcao Social da Propriedade Urbana

A fungdo social da propriedade urbana é base fundamental do direito urbanistico
contemporaneo. E sua peca-chave, uma vez que na Constituicido Federal o seu cumprimento
estd associado ao atendimento das exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade expressas
no plano diretor’ (art. 182, § 2°). Entretanto, a despeito disso, seu verdadeiro sentido ainda
permanece nebuloso, incompreendido, intocavel. Por vezes chega a ser confundido com vagas
ideias de justica social e de sobreposicdo do interesse publico & autonomia privada®®.

Assim, a funcdo social da propriedade urbana se estabelece no direito brasileiro
como um norte condutor de execucdo politica, legislativa e jurisprudencial. A propriedade
urbana, em todas as suas formas e conteudo, entdo, deve caminhar junto com 0s interesses
coletivos, sem, no entanto, se sobrepor a eles®. Isso provoca uma mudanca paradigmatica na
prépria estrutura do direito de propriedade indo além de seu préprio exercicio.

A tutela juridica da propriedade dada a partir da Constituicdo Federal de 1988,
indica uma perspectiva coletivista para compreensdo do exercicio do direito de propriedade
urbana. A Constituicdo ainda ndo impede diretamente, em termos juridicos e politicos, a
especulacdo imobiliaria, a mercantilizacdo do direito fundamental social a moradia, a injustica
espacial, dentre outras disfungbes politicas, econémicas e juridicas promoventes de
desigualdade social e espacial nos centros urbanos brasileiros. No entanto, a garantia
constitucional da funcdo social da propriedade é de uma precursora importancia na edificacao
de uma legislacdo urbanistica que acostume os Tribunais e as politicas publicas as percepcdes
da reforma urbana e reducédo de danos causados pela urbanidade capitalista.

Atribuir a funcdo social da propriedade o status de principio constitucional, é
também garantir sua judiciabilidade. A sua aplicagéo direta nos conflitos juridicos envolvendo
direito de propriedade urbana, sendo seu cumprimento o primeiro requisito a ser verificado na
atividade hermenéutica da pessoa ou 6rgdo julgado. Todavia, € comum o tratamento da

funcdo social da propriedade como um simples comando constitucional generalista. Liana

58 Cf. PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 161.

% MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridica-urbanistica: funcdo social da propriedade na pratica dos
tribunais. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006. p. 37.
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Portilho Mattos, refutando esse posicionamento, serenamente ilustra que, como principio
constitucional, a funcédo social da propriedade:

A funcdo social da propriedade € uma espécie de norma juridica superior e
hegemonica em relacdo as demais regras do ordenamento juridico que
dispdem sobre a propriedade, pois faz parte do elenco das opcdes politicas
fundamentais do constituinte, que congregam os valores éticos e sociais mais
elevados de um Estado e de uma sociedade.®°

Assim, a propriedade que ndo cumpre a funcdo social ndo é legitima de protecao
constitucional, o que também significa protecdo estatal e juridica.

Nesse sentido, a funcdo social da propriedade, traz em seu bojo uma perspectiva
de reorientacdo juridica da producdo social do espaco urbano. Numa perspectiva atual, a
funcdo social da propriedade estabelece uma categoria imperativa do uso e gozo a ser
cumprido em determinada propriedade pelo seu proprietario. Isso significa que, juridicamente,
a Cidade deve ser interpretada como uma totalidade construida coletivamente, com cada
sujeito ativo, proprietario ou ndo-proprietario, contribuindo, a sua medida, com o harménico e
consonante desenvolvimento do espaco social em que estd inserindo. Assim, conforme

designa Cortiano Junior:

Importa saber, para a verificagdo da funcdo social da propriedade, a concreta
posicdo do sujeito nas suas relagcBes, no que toca ao seu direito de
propriedade. Se é empreendedor, consumidor ou fornecedor, trabalhador ou
patrdo; se, naquele caso concreto, é alguém com moradia ou sem moradia; se
é sua Unica propriedade ou se tem outras; se estd em condominio ou se é
proprietario isolado.®*

Em oposicéo a certa indiferenca do Poder Judiciario frente ao cumprimento da
funcéo social da propriedade, a compreensao da funcao da propriedade enquanto epicentro da
politica urbana e do direito urbanistico, de onde irradiam possibilidades para uma possivel
guinada institucional em dire¢do a democratizacdo espacial na urbanidade brasileira, fez com
que o a propria defesa ao cumprimento da fungdo social da propriedade, em um fenémeno
préximo ao que ocorreu com o ideal de direito a cidade, se transformasse em uma pauta de
reivindicagdo politica dos sujeitos coletivos e agentes sociais empenhados na lida pela

reforma urbana nas cidades brasileiras.

80 MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridica-urbanistica: funcdo social da propriedade na pratica dos
tribunais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 39.

61 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 152.
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Um exemplo é o j& citado Forum Nacional pela Reforma Urbana (FNRU), que em
agosto de 2016 lancou uma campanha nacional chamada “Func¢éo Social Propriedade Urbana:
a cidade ndo é um negdcio, a cidade é de todos nds”, posicionando a Funcdo Social da
Propriedade, assim como ocorre com o Direito a Cidade, para além de um mero conceito
juridico, para uma bandeira de luta condicionante da reforma urbana.

Para 0 FNRU a funcéo social da propriedade é condicdo da propria funcdo social
da cidade e enquanto plataforma politica, perpassa por ter moradia adequada, bem localizada,
com acesso aos servicos publicos e as redes de infraestrutura; ter garantia legal de que nao
serd removido; dar funcdo aos imoveis vazios e ociosos; aplicar o principio da funcéo social
das areas publicas; combater qualquer forma de despejo; garantir a seguranca juridica da
posse; garantir o direito a mobilidade; garantir o direito a diversidade; garantir o respeito a
diversidade; promover ampliacdo dos espacos publicos; promover a gestdo democrética e
participativa das cidades®?, dentre outras frentes de embate politico por reforma urbana que
transcende o proprio direito de propriedade.

A prépria abrangéncia do apanhado da funcédo social da propriedade urbana que,
em determinados momentos, transcende o proprio exercicio do direito propriedade se
tornando condicdo priméria para a busca pelo direito a cidade e pela guinada institucional em
direcdo a reforma urbana. Conforme se verifica no item 5.3 deste trabalho, essa abrangéncia
prépria do conceito da funcdo social da propriedade ¢ muitas vezes a saida encontrada por
Tribunais para negar sua efetividade.

Todavia, a funcdo social da propriedade urbana possui conteddo juridico
determinado. Vincula ndo s6 o particulares, os proprietarios e a administracdo publica na
gestdo e uso de suas respectivas propriedades. Vincula também os Poderes Executivo e
Legislativo, além do préprio judiciario.

A entrada em vigor da Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, o Estatuto da Cidade,
veio a reafirmar e dinamizar o cumprimento da funcéo social, ndo s6 da propriedade, como
tambem a fungdo social da cidade. Elegeu o Plano Diretor como o principal instrumento
juridico e politico incitador de seu cumprimento. Reorganizou plenamente os principios da
politica urbana e do direito urbanistico e conferiu maior autonomia politica aos municipais,
respeitando a diversidade regional da sociabilidade urbana das mais de cinco mil cidades

espalhadas pelo Brasil.

62 cf. FORUM NACIONAL PELA REFORMA URBANA. Campanha pela funcdo social da cidade e da
propriedade. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: <https://funcaosocial.org.br/quem-somos/>. Acesso em: 25
abr. 2017.
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CAPITULO 3 ESTATUTO DA CIDADE, PLANO DIRETOR E FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE URBANA

Embora o capitulo da Politica Urbana, contemplado pelos arts. 182 e 183 do texto
constitucional, representasse um expressivo avango no debate envolvendo a protecao juridica
do desenvolvimento urbano no Brasil, bem como seus pardmetros politicos minimos, mesmo
no que tange a aplicacdo concreta da funcao da propriedade urbana, ele ainda carecia de uma
regulamentacdo infraconstitucional que guiasse a politica urbana e o direito urbanistico rumo
aos paradigmas norteados pela Constituicdo Federal de 1988.

Essa regulamentacdo veio apenas treze anos mais tarde. Tramitando desde 1990
pelo Congresso Nacional, o Projeto de Lei 5.788/90, ap6s onze anos e algumas mudancgas foi
aprovado em 10 de julho de 2001, como Lei Federal n° 10.2572, o Estatuto da Cidade.

Segundo expde Fernando Guilherme Bruno Filho, o Estatuto da Cidade, base e
catalisador da politica urbana:

Cumpre um papel diferenciado no que tange a normatizacdo da politica
urbana. N&o apenas regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal (expressao que consta em sua ementa), mas vai além, estabelecendo
verdadeiramente os parametros de elaboracdo e implementacdo da politica
urbana. Ainda que contenha majoritariamente normas de direito urbanistico
[...], traz algumas outras que dele desbordam. Seu dimensionamento e
estrutura sdo bastante sintéticos, considerando a extensdo e complexidade da
politica cujas bases procura estabelecer.

O Estatuto da Cidade é, sem qualquer embargo, um marco deveras significativo a
politica urbana e ao direito urbanistico brasileiro. E a primeira legislagio nacional a
especificar diretrizes gerais para 0 uso e ocupacgédo do solo urbano, bem como instrumentos e
ferramentas juridicas e politicas para nortear o cumprimento da funcédo social da propriedade e
da cidade. No limite, é uma legislagdo que visa um rompimento do caos urbano e da histérica
producdo desordenada do espaco nas cidades brasileiras, em perspectiva de uma gradativa

reforma urbana.

! PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Fungdo social da propriedade e o plano diretor. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 69.

2 BRASIL. Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 11 jul. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/LEIS 2001/
L10257.htm>. Acesso em: 10 maio 2017.

3 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 62.
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Por mais que o texto legal, por si sO, ndo seja suficiente para resolver 0s
problemas de uma sociedade historicamente desigual, na qual direitos fundamentais sociais,
como por exemplo o direito a moradia adequada, é assegurado apenas a uma parcela da
populacdo, é fundamental ao rompimento dessa ordem. Nos dizeres de Erminia Maricato, o
Estatuto da Cidade (EC):

Tem méritos que justificam seu prestigio em boa parte dos paises do mundo.
As virtudes EC ndo se esgotam na qualidade técnica ou juridica de seu texto.
A lei é uma conquista social cujo desenrolar se estendeu durante décadas.
Sua histéria é, portanto, exemplo de como setores de diversos extratos
sociais (movimentos populares, entidades profissionais, sindicais e
académicas, pesquisadores, ONGs, parlamentares e prefeitos progressistas)
podem persistir muitos anos da defesa de uma ideia e alcanca-la, mesmo
num contexto adverso. Ela trata de reunir, por meio de um enfoque holistico,
em um mesmo texto, diversos aspectos relativos ao governo democréatico da
cidade, a justica urbana e ao equilibrio ambiental.*

Assim, o Estatuto da Cidade pode ser considerado uma conquista. Uma conquista
que, embora, ja consagrada no plano legislativo, reclama uma efetivacao de suas diretrizes no
plano féatico.

Para viabilizar sua aplicacdo, o Estatuto da Cidade se utilizou de linguagem clara
e direta, compreensivel tanto aos particulares quanto aos agentes publicos e Tribunais. Entrou
em vigor com 58 artigos divididos em cinco capitulos, sendo o segundo capitulo subdividido
em dez secdes.

O Capitulo | do Estatuto estabelece suas diretrizes gerais. O paragrafo unico do
art. 1° define seu objeto enquanto 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
cidaddos, bem como do equilibrio ambiental, demonstrando, de inicio, horizontes ao
cumprimento da fungéo social da propriedade urbana.

O caput do art. 1°, ao afirmar que o Estatuto seré aplicado na execucgéo da politica
urbana, poderia gerar a falsa impressdo de que o Unico destinatario vinculado ao cumprimento
dessa legislacdo seja o agente publico municipal. O que é um engano®. A interpretacdo
sistematica do Estatuto demonstra uma preocupacdo da normatizagdo da politica urbana,

desde critérios para sua elaboragdo, até mesmo possibilidades para aferi¢do de resultados.

4 MARICATO, Erminia. O Estatuto da Cidade Periférica. In. CARVALHO, Celso Santos; ROSSBACH,
Anaclaudia. O Estatuto da Cidade: comentado. Sdo Paulo: Ministério das Cidades : Alianga das Cidades,
2010. p. 5-22.

5 Cf. BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 62.
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Entretanto, é de maxima valia, no Capitulo I, o art. 2° que dispde acerca das
diretrizes gerais da politica urbana, afirmando, logo em seu caput, seu objetivo nuclear:
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as diretrizes gerais elencadas nos seus incisos. Aqui, nos chama a atencdo, além da
previsdo expressa do cumprimento da funcdo social da cidade e da propriedade enquanto
objetivo a ser perseguido pela politica urbana, a redacdo da alinea e do inciso VI, que ao
afirmar que a politica urbana deve evitar a retencdo especulativa do imdvel, encontra uma
perspectiva de rompimento com a logica de financeirizacdo do espaco urbano e
mercantilizacdo do acesso a moradia, historicamente consagrada no Brasil, como afirmado no

Capitulo 1.2 deste trabalho, desde o Governo Militar.

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

[.]

VI — ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

[...]
e) a retencdo especulativa de imoével urbano, que resulte na sua subutilizagdo
ou ndo utilizacao;

O Capitulo Il, Dos Instrumentos da Politica Urbana, elenca, sem esgotar, as
ferramentas politicas e juridicas a serem utilizados para os fins pretendidos nas diretrizes
gerais do Estatuto. Assim, divididos em secBes proprias, 0 Estatuto prevé os parametros de
utilizacdo dos instrumentos regulamentados ou estabelecidos por ele, quais sejam:
parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsérios (PEUC); IPTU progressivo no tempo;
desapropriacdo com pagamento em titulos; usucapido especial de imével urbano; direito de
superficie; direito de preempcao; outorga onerosa do direito de construir e operagdes urbanas
consorciadas (arts. 4° a 39-A). Todos estes instrumentos reservam em sua natureza uma
relacdo com as diretrizes dispostas no art. 2°, seja quando se tornam exigiveis se necessarios a
uma proépria realidade (uma propria cidade), seja pelo tratamento que as diretrizes a eles
impdem®.

No capitulo Ill, enfim, o Estatuto da Cidade vem tracar 0s aspectos gerais do
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana (art. 40), Unico apto a

dinamizar os instrumentos previstos no Capitulo 11, o Plano Diretor.

® BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 63.
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Os arts. 39 e 41 do Estatuto, reafirmam os paragrafos 1° e 2° do art. 182 da
Constituicdo Federal. Este prevé a obrigatoriedade da existéncia de Plano Diretor para
municipios com populacdo acima de 20.000 habitantes e amplia a mesma exigéncia para
outros casos particulares previstos em seus incisos. Aquele, outorga ao Plano Diretor de cada
municipio a responsabilidade pelo estabelecimento de critérios objetivos para verificacdo do
cumprimento da funcgdo social da propriedade’. Ademais, os arts. 42, 42-A e 42-B definem o
conteddo minimo do Plano Diretor, cujas especificidades serdo analisadas adiante.

O Capitulo IV do elenca, exemplificativamente, instrumentos para garantir a
Gestdo Democratica da Cidade (art. 43), sendo a participacdo popular nas instancias
decisoérias da politica urbana, um dos grandes eixos de estruturacdo da reforma urbana a serem
perseguidos pela administracdo dos municipios. O Capitulo V, por fim, informa as
disposicdes gerais de ordem técnica e formal para a realizacdo fatica das disposicdes do
Estatuto.

Assim, pela primeira vez a politica urbana e o direito urbanistico recebia uma
legislacdo nacional que norteasse os horizontes de sua aplicacdo. Nesse diapasdo, o Estatuto
da Cidade fortaleceu mais ainda a ideia da importancia do cumprimento da funcao social da

propriedade, integrando-a com a funcéo social da cidade como objetivo primordial da politica

7 Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos
quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 22 desta Lei.

[...]

Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades:

| — com mais de vinte mil habitantes;

Il — integrantes de regifes metropolitanas e aglomerac6es urbanas;

11 — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4°do art. 182 da
Constituicao Federal;

IV — integrantes de &reas de especial interesse turistico;

V — inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de
ambito regional ou nacional.

VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com &reas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de
grande impacto, inundaces bruscas ou processos geolégicos ou hidroldgicos correlatos.

8 12 No caso da realizagdo de empreendimentos ou atividades enquadrados no inciso V do caput, 0S recursos
técnicos e financeiros para a elaboracdo do plano diretor estardo inseridos entre as medidas de compensacao
adotadas.

§ 2° No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, devera ser elaborado um plano de transporte
urbano integrado, compativel com o plano diretor ou nele inserido.

8§ 32 As cidades de que trata o caput deste artigo devem elaborar plano de rotas acessiveis, compativel com o
plano diretor no qual estd inserido, que disponha sobre os passeios publicos a serem implantados ou
reformados pelo poder publico, com vistas a garantir acessibilidade da pessoa com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida a todas as rotas e vias existentes, inclusive as que concentrem os focos geradores de
maior circulagdo de pedestres, como os 6rgdos publicos e os locais de prestacdo de servicos publicos e
privados de salde, educacdo, assisténcia social, esporte, cultura, correios e telégrafos, bancos, entre outros,
sempre que possivel de maneira integrada com os sistemas de transporte coletivo de passageiros.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm
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urbana, tumulando definitivamente o modelo do discurso proprietéario edificado no direito
brasileiro desde o Cadigo Civil de 1916.

Apesar de ser um manual de regulamentos burocraticos, o Estatuto da Cidade, se
ndo olvidado pelos agentes publicos, 6rgaos institucionais vinculados a promogéo e defesa de
direitos, Tribunais e particulares, pode, minimamente, colaborar com a correcdo das mazelas e
antagonismos da injustica social e espacial perpetuada pelas nossas cidades edificadas sob o
discurso liberal e capitalista do modelo proprietario.

Em matéria legislativa, o Estatuto da Cidade, estabeleceu o Plano Diretor como o
grande instrumento juridico e politico de implementacdo de suas diretrizes e inducdo da
aplicacdo e cumprimento da funcdo social da propriedade. Segundo afirma Lilian Regina
Gabriel Moreira Pires, com o Estatuto da Cidade: “O plano diretor foi elevado a categoria de
instrumento juridico necessario a implementacdo das politicas urbanas e como meio de
materializar a funcio social da propriedade, delimitando-a.”®

A centralidade que o plano diretor ocupara no Estatuto da Cidade diante das
possibilidades de politica urbana e direito urbanistico é inédita e incontestavel. O Plano
Diretor passou de instrumento periférico, quase esquecido, a ferramenta legislativa elementar
e indispensavel a politica urbana dos municipios brasileiros. Apesar disso, o Estatuto da
Cidade foi, de certa forma, assistematico no tratamento dado ao plano diretor®, razdo pela qual
muitas vezes sua aplicacdo se torna timida e omissa, tanto no plano das politicas publicas
guanto no plano judiciario.

Dessa forma, cabe uma leitura sistematica da Constituicdo Federal, do Estatuto da
Cidade e da legislacdo urbanistica complementar para poder identificar os aspectos acerca da
natureza juridica e politica do plano diretor; da participacdo popular enquanto critério de
validade e legalidade do plano diretor; do conteido minimo do plano diretor; da abrangéncia,
destinatérios e aplicabilidade do plano diretor; do prazo, da sancdo pela ndo edigdo e da
alteracdo do plano diretor, para enfim estabelecermos critérios de verificacdo de
possibilidades de aptiddo do plano diretor enquanto instrumento habil de gradativa reforma

urbana e democratizacdo do espaco nas cidades brasileiras.

8 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Funcdo social da propriedade e o plano diretor. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 135.

® PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 140.
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3.1 Aspectos gerais do Plano Diretor

Quando a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao dedicar um capitulo de seu
texto exclusivamente a tematica da Politica Urbana, também foi pioneira ao consagrar o plano
diretor como seu instrumento basico.

Variando no tempo e no espago, em cada cidade e em cada época, a expressao
plano diretor é utilizada no Brasil desde a década de 1930°. Muito embora ndo houvesse
algum consenso sobre os aspectos de forma e contetdo do Plano Diretor, o surgimento da
expressdo remete a fase do planejamento técnico e cientifico do urbanismo brasileiro, quando
este comecou a levar em consideracdo todos os aspectos da cidade, inclusive os sociais e
econbmicos. Assim, surgem planos diretores na perspectiva de diagnosticar problemas
urbanos, com coleta e andlise de dados, além de proposi¢édo de alternativas.

O primeiro plano nesse sentido foi o de Agache, para a cidade do Rio de Janeiro,
elaborado em 1930'!. Antes mesmo disso e até os dias atuais, como visto no capitulo 1.2 do
presente trabalho, a urbanizacdo das cidades brasileiras, com ou sem planos diretores,
caminhou quase sempre em destino a segregacdo, fator que ainda ilustra um certo
desconhecimento institucional acerca do instrumento antes de 1988.

A previsdo constitucional do plano diretor como instrumento juridico e politico
apto a dinamizar a politica urbana, vinculada ao cumprimento da funcdo social da
propriedade, que por sua vez esta constitucionalmente obrigada a ser normatizada no plano
diretor, de acordo com as especificidades de cada municipio, demonstra um empenho
constitucional de minoragdo dos titdnicos antagonismos sociais, econdémicos e espacial dos
centros urbanos brasileiros.

Além disso, sua posterior regulamentagdo, com o Estatuto da Cidade oferecendo
0s parametros minimos e critérios técnicos e formais para sua elaboragdo, aprovacédo,
aplicacdo, validade e vigéncia, centralizou o plano diretor enquanto grande instrumento
adequado a promocédo da reforma urbana e a busca pela realizagdo do direito a cidade nos
municipios brasileiros.

Todavia, o Plano Diretor ainda é um instrumento pouco conhecido para boa parte
da comunidade juridica nacional, a exce¢do aqueles que se debrucam acerca da andlise dos

objetos elementares ao direito urbanistico. Arquitetos, urbanistas, geografos, engenheiros,

10 PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 105.
1 Ibid., p. 105-106.
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topografos e cartdgrafos construiram, ao longo do tempo, uma maior intimidade com 0s
regulamentos gerais do plano diretor do que os operadores do direito em geral.

Talvez isso se dé por conta da especificidade de cada plano diretor para com as
demandas isoladas de cada municipio. O direito é, tanto no plano teérico quanto no plano
fatico, uma area do saber lapidada com base em generaliza¢des e abstracdes gerais traduzidas
em regras de dever ser social.

No entanto, é preciso circunstanciar o Plano Diretor, em suas diretrizes gerais e
possibilidades de forma e conteido inerentes ao plano de cada municipio, na dimensdo das
ciéncias juridicas. Essa aproximacdo é possivel se feita uma analise geral dos postulados
acerca do Plano Diretor estabelecidos pela Constituicdo Federal, Estatuto da Cidade e os

principios gerais da teoria do direito, sobretudo do direito urbanistico.

3.1.1 Natureza juridica e politica do Plano Diretor

O Estatuto da Cidade estabelece o plano diretor, em seus aspectos formais,
enquanto uma lei municipal'?. Todavia, ndo é uma lei qualquer por se tratar do instrumento de
planificacdo urbana mais importante em nosso direito'®, haja vista que do plano diretor
derivam todas as diretrizes, regulamentos e tecnologia legislativa acerca dos critérios e
parametros a serem empregados na producdo social do espaco urbano do municipio.

Conforme bem esclarece Victor Carvalho Pinto:

O plano diretor ndo é apenas mais uma lei entre tantas outras, mas o Unico
instrumento juridico apto a dispor sobre as matérias caracterizadas como seu
contetdo obrigatério. Isto ndo impede que suas normas Ssejam
posteriormente detalhadas por outros instrumentos, como 0s projetos de
loteamento ou de obras publicas. Este detalhamento sé poderd ocorrer,
entretanto, apds previsdo no plano diretor e respeitadas suas disposicdes.**

O plano diretor, por sua forma e contetido, portanto tem natureza juridica e politica.
Da natureza juridica, deriva que, por forgca do proprio principio da legalidade, ele
é aplicavel nas relagbes humanas como qualquer outra lei, vinculando, inclusive, o proprio

Poder Judiciario nas decisdes cujo objeto for tutelado pelo seu heterogéneo contetdo.

2 Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana.

13 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Funcdo social da propriedade e o plano diretor. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 137.

14 PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 208.
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Por mais que a abrangéncia e validade do Plano Diretor seja municipal, sua
aplicacdo se estende até mesmo nas relacBes puramente entre particulares. Assim, ndo deve
um juiz ou Tribunal, ao proferirem suas decisdes, deixar de julgar o mérito naquilo que se
refere a interpretacdo judicial do Plano Diretor, quando sua aplicacdo for invocada pelas
partes conflitantes. Essa juridicidade deriva, além da sua propria natureza normativa do Plano
Diretor, do fato deste ser o instrumento legitimo a delimitar o contetdo juridico da funcédo
social da propriedade - epicentro da politica urbana e do direito urbanistico -
constitucionalmente consagrada.

Se a funcdo social da propriedade é clausula pétrea na Constituicdo Federal, uma
vez prevista enquanto direito fundamental em seu art. 5°, XXIIl, e o Plano Diretor é o
instrumento apto a estabelecer as exigéncias fundamentais para verificacdo de seu cumprimento
(art. 182, 8 2°), o Plano deve ser verificado, a nivel municipal, enquanto uma legislagdo que
estende o contetdo constitucional da politica urbana a realidade fatica de cada cidade.

Além disso, a natureza politica do Plano Diretor revela seu carater dirigente.
Vincula o Poder Executivo e o Legislativo ao cumprimento de suas diretrizes gerais e
regulamentos de caréater técnico formal. E, conforme preceitua o proprio texto constitucional,
o0 instrumento bésico da politica urbana e, por isso, 0 seu descumprimento é passivel de gerar
até mesmo improbidade administrativa, nos termos do art. 52 do Estatuto da Cidade.

Para maior eficiéncia do cumprimento do plano diretor no que diz respeito a sua
natureza juridica, deve ele ser redigido em linguagem clara e precisa em suas disposi¢oes.

Conforme ressalta Carvalho Pinto:

O plano diretor precisa atender a um determinado grau de precisao,
legalmente definido. Ele ndo pode se limitar a consagracdo de diretrizes,
principios e conceitos, como ocorre em diversos Municipios. Pode haver
outros planos com essa caracteristica, como 0s planos nacionais e regionais
de ordenacéo do territdrio (art. 21, IX, da Constituicdo). Esses planos devem
ser respeitados pelo plano diretor, mas ndo atingem diretamente o direito de
propriedade. J& o plano diretor é diretamente oponivel aos particulares, uma
vez que a Constituicdo o consagra como principal instrumento de
conformacéo do direito de propriedade (art. 182, § 2°). Se o plano diretor ndo
for suficientemente detalhado, o Poder Publico estard descumprindo sua
obrigacdo de planejar, permitindo que intervencdes pontuais sejam feitas
sem a devida coordenagdo.'®

Ha que se ressaltar, ainda, que a singularidade do Plano Diretor frente a outras

legislacBes exige um labor hermenéutico proprio, que ndo encontra guarida nos conceitos

15 PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 210.
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tradicional formulados pela doutrina e jurisprudéncia administrativista. O Plano Diretor €
objeto do direito urbanistico que, desde a autonomia que Ihe foi dada desde a Constituicdo
Federal (art. 24, 1), apresenta principios e institutos juridicos préprios, aptos a fornecer
elementos hermenéuticos que fornecam respostas constitucionalmente adequadas aos
conflitos judiciais de matéria urbanistica.

No que tange a sua eficicia de natureza politica, é valido lembrar o alerta de
Carlos Henrique Dantas da Silva, que sugere um didlogo entre o Plano Diretor e outras

normas vinculantes da politica municipal:

O plano diretor estabelecera as diretrizes, as hormas, 0s programas e projetos
para o desenvolvimento da cidade. Para isso sera necessaria a incorporagdo
dele no Plano Plurianual (PPA), na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e
na Lei Orgamentéria Anual (LOA), para que assim suas intengdes ndo fiquem
apenas no papel, mas tenham ainda o respaldo financeiro necessario.'®

Essas compreensfes primarias sdo fundamentais para pugnar uma penetrabilidade
do Plano Diretor nas mais diversas relacdes intersubjetivas que se realizam nas cidades

brasileiras.

3.1.2 A participagao popular na elaboracéo, implementacéo e aplicacéo do Plano Diretor

A gestdo democratica € uma das grandes preocupacfes do Estatuto da Cidade.
Além de ser elencada enquanto uma de suas diretrizes gerais (art. 2°, 1l), também é matéria
que mereceu um capitulo préprio (art. 43 a 45).

Assim, o Plano Diretor, enquanto instrumento basico da politica urbana, deve ser
condicionado a participacdo popular desde 0 momento de sua elaboracéo, até a fiscalizagdo da
aplicacdo de seus institutos.

O art. 40, 8 4° do Estatuto fornece, sem exaurir, um rol de instrumentos minimos

para a participacao da sociedade na elaboracéo e na fiscalizacdo do Plano Diretor:

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e expansao urbana.

§ 1°0 plano diretor é parte integrante do processo de planejamento
municipal, devendo o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e o
orcamento anual incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.

8§ 22 O plano diretor devera englobar o territrio do Municipio como um todo.
8 32 A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada
dez anos.

16 SILVA, Carlos Henrique Dantas da. Plano diretor: teoria e préatica. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 7.
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8 4°No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua
implementacdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

I — a promocdo de audiéncias publicas e debates com a participacdo da
populagdo e de associacbes representativas dos varios segmentos da
comunidade;

Il — a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos;

Il — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informages
produzidos.

Esse rol oferece apenas os instrumentos basicos, indispensaveis, para que seja a
participacdo da populacdo nos assuntos referentes ao instrumento condutor da politica urbana.
Cada municipio pode, no entanto, realizar, além dessas, outras formas de participacdo e
acesso ao Plano Diretor, conforme forem as suas condigGes peculiares®’.

Além disso, uma vez que o Plano Diretor é o instrumento basico da politica
urbana, a gestdo democréatica da cidade prevista no Capitulo IV do Estatuto, estende suas
diretrizes a participacao social na verifica¢do do cumprimento e da aplica¢do do Plano. Dessa
forma, também € atribuicdo dos instrumentos previstos nos incisos do art. 43, 6rgdos
colegiados da politica urbana; debates, audiéncias e consultas publicas; conferéncias sobre
assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal e iniciativa popular de
projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano, a fiscalizacéo
acerca eficacia e efetividade das diretrizes e regulamentos previstos no Plano Diretor.

A participacdo popular também se justifica no fato de que o Plano Diretor é uma
legislacdo absolutamente multidisciplinar. O conhecimento técnico do jurista e do
administrador publico para sua redacdo conforme os ditames da Constituicdo Federal, dos
pactos e tratados internacionais e de toda a ordem juridica urbanistica brasileira é
indispensavel. Todavia, carece de sentido um Plano Diretor redigido sem o auxilio de
profissionais vinculados a areas do saber como arquitetura, urbanismo, engenharia, economia,
geografia, geologia, topografia, cartografia dentre outros ramos muito mais aptos a identificar
0s problemas urbanos e suas respectivas formas de minimizagdo ou corregéo.

Ademais, ressalta-se que se o processo de elaboracdo, edigéo e redacdo legislativa

do Plano Diretor fosse 0 mesmo de outras leis, sua importancia e singularidade aos aspectos

17 Essa participagdo popular foi fomentada pelo proprio Governo Federal nos anos que se sucederam a entrada em
vigor do Estatuto da Cidade, assim como analisa Victor Carvalho Pinto: “Ap6s a edigdo do Estatuto da Cidade, o
Ministério das Cidades adotou politica de apoio a elaboragdo de planos diretores, que preferiu denominar ‘planos
diretores participativos’. Entre outras medidas, o governo ofereceu apoio técnico e financeiro aos municipios;
constituiu um programa de capacitacdo e um banco de experiéncias; criou uma rede de discussdo; e cadastrou
profissionais aptos a assessorar a elaboragdo dos planos.” PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano
diretor e direito de propriedade. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 127.
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do desenvolvimento urbano ndo se justificariam. Assim, é lGcido concluir que a participacao

popular é também condi¢éo de validade e legitimidade do Plano Diretor.

3.1.3 O contetdo minimo do Plano Diretor

O Plano Diretor deve conter dispositivos que versam sobre todas as matérias
relevantes e necessarias ao desenvolvimento da cidade. Ndo apenas questdes de natureza
urbanistica propriamente dita, mas também de ordem econdémica, social e cultural. O Plano
deve conduzir diretivamente o municipio, enquanto sua legislacdo urbanistica basica, como
um complexo multifacetado que a partir da ligagdo de varios pontos heterogéneos formam o
corpo comum da cidade.

Diante dessa preocupacdo, o Estatuto da Cidade elenca, novamente sem exaurir,

em seu art. 42 o contelldo minimo do Plano Diretor:

Art. 42. O plano diretor devera conter no minimo:

| — a delimitacdo das areas urbanas onde podera ser aplicado o parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulsérios, considerando a existéncia de infra-
estrutura e de demanda para utilizacdo, na forma do art. 5° desta Lei;

Il — disposicdes requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei;

111 — sistema de acompanhamento e controle.

Com algumas disposicdes incluidas pela Lei 12.108 de 2012'°, o Estatuto ainda
prevé situacBes especiais para cidades incluidas no cadastro nacional de municipios com areas
suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundacGes bruscas, ou processos
geoldgicos ou hidrolégicos correlatos (art. 42-A) e também para municipios que pretendem

ampliar o seu perimetro urbano, que deveréo elaborar projeto especifico (art. 42-B).

18 Art. 25. O direito de preempcéo confere ao Poder Pdblico municipal preferéncia para aquisicdo de imével
urbano objeto de alienacdo onerosa entre particulares.

Art. 28. O plano diretor poderé fixar areas nas quais o direito de construir poderd ser exercido acima do
coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiério.

Art. 29. O plano diretor podera fixar areas nas quais podera ser permitida alteracdo de uso do solo, mediante
contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.

Art. 32. Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacdo de operagdes
consorciadas.

Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, poderd autorizar o proprietario de imdvel urbano, privado ou
publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura pablica, o direito de construir previsto no plano
diretor ou em legislagdo urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for considerado necessario [...].

19 BRASIL. Lei 12.608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de
Protecdo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a criacdo de sistema de informacdes e monitoramento de
desastres; altera as Leis n% 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19
de dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112608.htm>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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Ainda sobre o conteido minimo do Plano Diretor, € de central relevancia a Resolugao
34 do Conselho das Cidades que, previsto pela MP 2.220 de 2001, tem competéncia para emitir
orientacdes e recomendagdes sobre a aplicacio do Estatuto da Cidade®.

A fim de ampliar o rol de exigéncias obrigatorias e sanar equivocos cometidos por
muito municipios a época, o Conselho das Cidades, no uso de suas atribui¢es, emitiu a sua
Resolugdo n° 34, que ampliou significativamente o conteddo minimo do Plano Diretor,

merecendo destaque a normatividade dada as funcdes sociais da cidade e da propriedade:

Art. 2° As fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana serdo
definidas a partir da destinacdo de cada por¢do do territério do municipio
bem como da identificacdo dos imoveis ndo edificados, subutilizados e ndo
utilizados, no caso de sua existéncia, de forma a garantir:

| — espagos coletivos de suporte & vida na cidade, definindo &areas para
atender as necessidades da populacdo de equipamentos urbanos e
comunitarios, mobilidade, transporte e servicos publicos, bem como &reas
de protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e
construido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico; Il — a acessibilidade e a mobilidade sustentavel de todos os
cidaddos por meio do desenho dos espacos publicos e do sistema viario
basico; Il — a universalizacdo do acesso a agua potavel, aos servicos de
esgotamento sanitario, a coleta e disposicdo de residuos solidos e ao
manejo sustentavel das aguas pluviais, de forma integrada as politicas
ambientais, de recursos hidricos e de saude; IV — terra urbanizada para
todos 0s segmentos sociais, especialmente visando a protecdo do direito a
moradia da populacdo de baixa renda e das populagdes tradicionais; V —
areas para todas as atividades econdmicas, especialmente para 0s pequenos
empreendimentos comerciais, industriais, de servico e agricultura familiar.

Art. 3°. Definidas as func@es sociais da cidade e da propriedade urbana, nos
termos do artigo 2°, o Plano Diretor deverd: | — determinar critérios para a
caracterizacdo de imoveis nao edificados, subutilizados, e ndo utilizados; Il
- determinar critérios para a aplicacdo do instrumento estudo de impacto de
vizinhanca; Il - delimitar as areas urbanas onde poderdo ser aplicados o
parcelamento, a edificacdo e a utilizagdo compulsérios, considerando a
existéncia de infraestrutura e de demanda para utilizacdo; IV - definir o
prazo para notificacdo dos proprietarios de imoveis prevista pelo art. 5°, § 4
%, do Estatuto da Cidade; V — delimitar as areas definidas pelo art. 2° desta
Resolucdo e respectivas destinacdes nos mapas, e descricdo de perimetros,
consolidando no plano diretor toda a legislagdo incidente sobre o uso e
ocupacdo do solo no territério do municipio. Art. 4°. Nos termos do art. 42,
inciso 1l do Estatuto da Cidade, caso o plano diretor determine a aplicacao
dos instrumentos: direito de preempcdo, outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso, operacBes urbanas e a transferéncia do
direito de construir; estes s6 poderdo ser aplicados se tiverem sua area de
aplicagdo delimitada no Plano Diretor. Paragrafo Unico. Na exposi¢do dos
motivos, o Plano Diretor devera apresentar a justificativa de aplicagdo de

20 Cf. PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 145.
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cada um dos instrumentos previstos no art. 4° desta Resolugdo, com
vinculagdo as respectivas estratégias e objetivos?.

Diante de tudo isso, ainda é de salutar importancia ressaltar que o Plano Diretor
deve abranger todo o territério municipal, contendo diretrizes e prioridades a serem elencadas
nos instrumentos de gestdo financeira??, devendo ainda ser acompanhado de um plano de
transporte integrado nas cidades com populacdo superior a quinhentos mil habitantes (art. 41,
§ 2° do Estatuto da Cidade).

Por fim, também cumpre acentuar que diferentemente do que ocorre com as
legislacbes em geral, cuja vigéncia é indeterminada, o Plano Diretor tem validade por ele
prépria estipulada, sendo por forca de disposicdo expressa no Estatuto da Cidade, obrigatéria
a sua revisdo a cada, no minimo, dez anos (art. 39, § 3°).

Dos planos diretores editados e implementados apds o Estatuto da Cidade e a
reconfiguracdo paradigmatica das diretrizes de politica urbana que o acompanhou, merece
amplo destaque o atual Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo, Lei Municipal
n° 16.050, de 31 de julho de 2014.

O Plano Diretor de Sdo Paulo ocupa é de elementar importancia ndo apenas por
ser o0 instrumento basico da politica urbana na maior cidade do Brasil. Mas, sobretudo, pela
abrangéncia de seu contedo, tendo como destaque o instrumental juridico e politico de
inducdo do cumprimento da funcéo social da propriedade no municipio.

Assim, o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Séo Paulo, Lei Municipal n°

16.050 de 31 de julho de 2014, assume relevancia nuclear no presente estudo.

2L A Resolugdo n° 34 do Conselho das Cidades, ainda vigente e com a redagdo incluida em 2014, é suma
importancia para verificacdo do conteddo minimo do plano diretor e se encontra integralmente disponivel em:
BRASIL. Ministério das Cidades. Concidades. Resolucdo Recomendada 34 de 01 de julho de 2005 alterada
pela Resolucdo Recomendada n° 164 de 26 de margo de 2014. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 jul.
2005; atual. 20 out. 2014. Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosCidades/
ArquivosPDF/Resolucoes/resolucao-34-2005_alterada.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2017.

22 Cf. PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 141.
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CAPITULO 4 O PLANO DIRETOR ESTRATEGICO DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO: HORIZONTE DE BUSCA PELO DIREITO A CIDADE E
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Antes da aprovacdo da Lei Municipal 16.050 de 2014, o ultimo plano diretor
vigente na cidade de S&o Paulo ainda era a Lei 13.430/2002%, em vigor desde janeiro de 2003.
Seu texto estabelecia um limite temporal de 10 anos (que cessou janeiro de 2013) e uma
revisao parcial a ser realizada em 2006. A revisao sequer chegou a ser votada pela Camara
Municipal e, a partir de janeiro de 2013, o maior municipio do Brasil ficou absolutamente
desprovido do instrumento béasico da politica urbana, contrariando a clausula de
obrigatoriedade determinada pela Constituicdo Federal (art. 182, 8 1°) e pelo Estatuto da
Cidade (art. 41, )%

Assim, quando em 2013 o mandato do prefeito Fernando Haddad assumiu a
Prefeitura do Municipio, urgia a necessidade de que fosse realizada a edicdo de um novo
Plano Diretor, aos moldes do estabelecido pelo Estatuto da Cidade, apto a coordenar as
politicas urbanas da cidade, tracando diretrizes compativeis com a minoragdo dos problemas e
antagonismos sociais, econdmicos e sociais que, diuturnamente, emergem em S&o Paulo®.

Nessa perspectiva, foi apresentado a Camara dos Vereadores, o Projeto de Lei n®
688/2013 (PL 688/13), responsavel por uma grande integracdo envolvendo Poder Executivo,
Poder Legislativo e a propria populacdo em torno das discuss@es acerca da aprovacdo do novo
Plano Diretor de Sdo Paulo.

O Projeto foi submetido & Comissdo de Politica Urbana, Metropolitana e Meio
Ambiente da Camara (CPUMMA), a epoca composta pelos vereadores Andrea Matarazzo
(presidente); Paulo Frange (vice-presidente); Dalton Silvano; José Police Neto; Nelo Rodolfo;
Toninho Paiva e Nabil Bonduki (relator), que coordenou os trabalhos envolvendo o processo
participativo na discussdo de suas diretrizes, redacdo e implementacéo.

Ao todo foram 45 audiéncias publicas, realizadas entre 24 de outubro de 2013 e

22 de maio de 2014, contando 3.410 participantes que assinaram lista de presenca, 724

1 SAO PAULO (Cidade). Lei Municipal 13.430, de 13 de setembro de 2002. Plano Diretor Estratégico. Diario
Oficial do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 14 set. 2002. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/
cidade/secretarias/upload/infraestrutura/sp_obras/arquivos/plano_diretor_estrategico.pdf>. Acesso em: 20 jun.
2017.

2 |d. Camara dos Vereadores. Para conhecer o substitutivo do Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 2014. Disponivel em: <http://www.camara.sp.gov.br/planodiretor/wp-content/uploads/sites/14/2014/
04/CartilhaPlanoDiretor.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2017.

3 Conforme dados elencados sobre a municipalidade de Sdo Paulo no Capitulo 2 deste trabalho.
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contribuicdes através de falas*, 240 documentos protocolados nas audiéncias e 134 na
CPUMMA fora das audiéncias®.

FIGURA 1- Registro da primeira audiéncia publica sobre o PL 688/13 (projeto de novo Plano
Diretor)

Fonte: SAO PAULO (Cidade). Camara Municipal. Plano Diretor: Audiéncia Publica. Sdo Paulo, 24 out. 2013.
Disponivel em: <http://www.camara.sp.gov.br/planodiretor/index.php/audiencia_ publica/audiencia-
publica-24102013/>. Acesso em: 20 jun. 2017.

Além das audiéncias publicas, foram formas de participacdo na discussdo e
elaboracdo do projeto, o envio de cartas pré-postadas; protocolo de documentos; o portal
eletronico da Camara dos Vereadores® e as contribuicdes do Poder Executivo. Todo esse
processo participativo foi documentado e esta disponivel para consulta piblica’, respeitando o
disposto no art. 40, § 4°, 1, 11 e 111 do Estatuto da Cidade.

Dez meses ap6s o inicio da tramitacdo do PL 688/13 na Camara dos Vereadores
de Sdo Paulo e toda a discussdo com a populacdo, entrou em vigor a Lei Municipal n°
16.050/2014, O Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo (PDE) que, promulgado

pelo entdo prefeito Fernando Haddad, entra em vigor com o objeto de ser o instrumento

4 Das 724 falas, 331 vieram da sociedade civil organizada (Movimentos Sociais, Associacdes de Moradores e
Conselheiros); 155 do Poder publico (Executivo e Legislativo); 50 de entidades profissionais e académicas e
181 de municipes.

5 Cf. NABIL Bonduki: Plano Diretor de S3o Paulo. Sdo Paulo, 4 abr. 2014. Disponivel em:
<http://escoladacidade.org/bau/nabil-bonduki-plano-diretor-sp/>. Acesso em: 20 jun. 2017.

6 Ao todo, o portal eletrnico recebeu 46.123 acessos, sendo 39.408 visitantes Gnicos (por IP). SAO PAULO
(Cidade). Camara Municipal. O Plano Diretor foi aprovado. Sdo Paulo, 2014. Disponivel em:
<http://www.camara.sp.gov.br/planodiretor/>. Acesso em: 20 jun. 2017.

7 1bid.
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bésico da politica urbana na maior metropole do Brasil pelos dezesseis anos subsequentes a
sua aprovacao.

A relevancia central do Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo no estudo acerca
da capacidade de Planos Diretores de promoverem — por intermédio do cumprimento das
funcOes sociais da cidade e da propriedade - reforma urbana, néo deriva do fato de que, por
ordenar a politica urbana do municipio de S&o Paulo, ser este o Plano Diretor de maior
abrangéncia territorial no Brasil.

Para além disso, nunca desde a entrada vigor do Estatuto da Cidade, um plano
diretor foi objeto de tanto prestigio por partes de instituicdes académicas, entidades de classe,
movimentos sociais e outros sujeitos que lidam diuturnamente com a preocupacdo da
democratizacdo do espaco urbano e minoracdo dos antagonismos presentes na producao social
do espaco nas cidades brasileiras.

Esse prestigio encontrou seu apice quando em janeiro de 2017 o Plano Diretor
Estratégico do Municipio de S&o Paulo, concorrendo com outras 146 candidaturas de 16
paises, foi premiado em concurso realizado por agéncia vinculada a Organizacdo das Nacdes

Unidas: o Concurso ONU-Habitat de melhores praticas urbanas.

Segundo o ONU-Habitat, o plano foi contemplado por seu propésito de
“tornar a cidade mais humana, moderna e equilibrada, através do emprego ¢
da moradia, para enfrentar as desigualdades socioterritoriais”. Para isso, a
iniciativa defende um projeto mais democrético e inclusivo de cidade, além
de ambientalmente responsavel, produtivo e, sobretudo, com vistas a
melhorar a qualidade de vida das pessoas.®

Nesse sentido, 0 PDE torna-se nuclear para a edificacdo de uma possivel teoria da
estrutura geral do Plano Diretor no Brasil, sendo seus desdobramentos politicos e juridicos,
sobretudo no que tange ao cumprimento da fungdo social da propriedade, de primazia
importancia ao presente trabalho

N&o s6 por conta do transparente e acessivel, processo de elabora¢do, mas
também pela riqueza de seu conteudo, que abrange boa partes dos aspectos da vida urbana e
da producédo social do espaco na cidade de S&o Paulo, se justifica tamanho prestigio que
recebeu a Lei Municipal 16.050/2014.

8 Cf. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS BRASIL. Plano Diretor da cidade de S&o Paulo vence
prémio de agéncia da ONU. Brasilia, DF, 9 jan. 2017. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/plano-
diretor-da-cidade-de-sao-paulo-vence-premio-de-agencia-da-onu/>. Acesso em: 20 jun. 2017.



90

4.1 Do Conteudo do Plano Diretor Estratégico de Séo Paulo

O novo plano diretor da metrépole paulistana foi bastante extensivo em seu
conteddo. S&o 393 artigos, distribuidos nos Titulos I, II, 111, IV e V, que versam ndo somente
aos aspectos técnicos, especificos e formais sobre o uso e ocupacdo do solo urbano em Séo
Paulo, mas tracam diretrizes em direcdo do horizonte do direito a cidade e do efetivo
cumprimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade.

O Titulo I, “Da abrangéncia, dos conceitos, principios e objetivos”, inaugura o
PDE arquitetando os elementos gerais de sua aplicagdo. Tanto os de ordem formal, quanto
aqueles de natureza principioldgica, estabelecendo o ano de 2029 como prazo de
cumprimento de seus objetivos®. O Capitulo | deste Titulo, ainda estabelece a abrangéncia e

0s conceitos do Plano, reservando ao art. 1°, 8§ 3° sua propria definicéo:

Art. 1° Esta lei dispde sobre a Politica de Desenvolvimento Urbano, o
Sistema de Planejamento Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Municipio
de S8o Paulo e aplica-se a totalidade do seu territério.

[...]

§ 3° O Plano Diretor Estratégico é o instrumento basico da Politica de
Desenvolvimento Urbano do Municipio de Séo Paulo, determinante para
todos os agentes publicos e privados que atuam em seu territorio.

O fato do texto do Plano Diretor de inicio j& indicar ser esta uma legislacdo
determinante para dos os agentes publicos e privados que atuam em seu municipio, reforca a
tese de autoaplicabilidade dos institutos gerais do plano diretor a todos os sujeitos da urbe.
Poder Executivo, Legislativo e Judiciario. Pessoas fisicas e juridicas. Todos que de uma
forma ou de outra contribuem para a producéo social de Sdo Paulo.

Ainda no Titulo I, o Capitulo Il traca principios, diretrizes e objetivos que
fomentam seu prestigio. O art. 5° define como principios regentes da Politica de
Desenvolvimento Urbano e do Plano Diretor, a fungéo social da cidade; a funcdo social da
propriedade urbana; a funcdo social da propriedade rural; a equidade e incluséo social e
territorial; o direito a cidade; o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
gestdo democrética, que serdo abordados com mais precisdo no capitulo 4.2,

As diretrizes do PDE foram transcritas nos incisos de seu art. 6°, as quais devemos

destacar:

° Art. 4° Os objetivos previstos neste Plano Diretor devem ser alcancados até 2029.
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Art. 6° A Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico
se orientam pelas seguintes diretrizes:

I - justa distribuicdo dos beneficios e énus do processo de urbanizacdo;

Il - retorno para a coletividade da valorizacdo de imdveis decorrente dos
investimentos publicos e das alteracbes da legislacdo de uso e ocupacdo do
solo;

Il - distribuicdo de usos e intensidades de ocupagdo do solo de forma
equilibrada, para evitar ociosidade ou sobrecarga em relacdo a infraestrutura
disponivel, aos transportes e ao meio ambiente, e para melhor alocar os
investimentos publicos e privados;

IV - compatibilizagdo da intensificacdo da ocupacdo do solo com a
ampliacdo da capacidade de infraestrutura para atender as demandas atuais e
futuras;

V - adequacdo das condigdes de uso e ocupagdo do solo as caracteristicas do
meio fisico, para impedir a deterioracdo e degeneracdo de é&reas do
Municipio;

VI - protecdo da paisagem dos bens e areas de valor historico, cultural e
religioso, dos recursos naturais e dos mananciais hidricos superficiais e
subterraneos de abastecimento de agua do Municipio;

VII - utilizagdo racional dos recursos naturais, em especial da agua e do solo,
de modo a garantir uma cidade sustentavel para as presentes e futuras
geracoes;

VIl - adocdo de padrBes de producdo e consumo de bens e servigos
compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e
econdmica do Municipio;

IX - planejamento da distribuicdo espacial da populacdo e das atividades
econdmicas de modo a evitar e corrigir as distor¢es do crescimento urbano
e seus efeitos negativos sobre 0 meio ambiente, a mobilidade e a qualidade
de vida urbana;

X - incentivo a produgdo de Habitagdo de Interesse Social, de equipamentos
sociais e culturais e a protegdo e ampliacao de areas livres e verdes;

XI - prioridade no sistema viario para o transporte coletivo e modos néo
motorizados;

XI1 - revisdo e simplificacdo da legislacdo de Parcelamento, Uso e Ocupacéo
do Solo e das normas edilicias, com vistas a aproximar a legislacdo da
realidade urbana, assim como facilitar sua compreensao pela populagéo;

X1 - ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a
proximidade ou conflitos entre usos incompativeis ou inconvenientes; b) o
parcelamento, a edificacdo ou 0 uso excessivos ou inadequados do solo em
relacdo & infraestrutura urbana; c) a instalagdo de empreendimentos ou
atividades que possam funcionar como polos geradores de trafego, sem a
previsdo da infraestrutura correspondente; d) a retencdo especulativa de
imovel urbano, que resulta na sua subutilizacdo ou ndo utilizagdo; €) a
deterioracdo das areas urbanizadas e os conflitos entre usos e a funcdo das
vias que lhes ddo acesso; f) a poluicdo e a degradacdo ambiental; g) a
excessiva ou inadequada impermeabilizacdo do solo; h) o uso inadequado
dos espacos publicos;

X1V - cooperagéo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores
da sociedade no processo de urbanizacgdo, em atendimento ao interesse social

Todas essas diretrizes elencadas revelam, cada um em sua medida, a preocupacao
do PDE enquanto uma matriz legislativa que guie a politica urbana do municipio em direcéo
ao direito a cidade. A justa distribuicdo dos beneficios e dénus do processo de urbanizagéo,
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bem como o retorno para a coletividade da valorizagdo dos imodveis decorrente de
investimentos publicos e das alteracdes das legislagdes de uso e ocupacdo do solo,
estabelecidas no Plano enquanto diretrizes da politica urbana, norteiam a preocupacdo da
compreensdo da cidade enquanto um organismo Unico em que as pessoas possam exercer a
singularidade na coletividade, enquanto dialogicamente produzem o contetdo social do
espaco urbano.

Os objetivos estratégicos do PDE, por sua vez, foram elencados em seu art. 7°,
sendo, todos eles, de elementar compreensao sobre qual o desempenho proposto pela prépria
Lei Municipal que institui o novo Plano Diretor de S&o Paulo frente aos desafios a serem

enfrentados pela politica urbana no municipio:

Art. 7° A Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico
se orientam pelos seguintes objetivos estratégicos:

I - conter o processo de expansdo horizontal da aglomeracdo urbana,
contribuindo para preservar o cinturdo verde metropolitano;

Il - acomodar o crescimento urbano nas areas subutilizadas dotadas de
infraestrutura e no entorno da rede de transporte coletivo de alta e média
capacidade;

111 - reduzir a necessidade de deslocamento, equilibrando a relagéo entre os
locais de emprego e de moradia;

IV - expandir as redes de transporte coletivo de alta e média capacidade e os
modos ndo motorizados, racionalizando o uso de automdvel;

V - implementar uma politica fundiaria e de uso e ocupacdo do solo que
garanta 0 acesso a terra para as funcdes sociais da cidade e proteja o
patrimdénio ambiental e cultural;

VI - reservar glebas e terrenos, em dareas dotadas de infraestrutura e
transportes coletivos, em quantidade suficiente para atender ao déficit
acumulado e as necessidades futuras de habitacdo social;

VII - promover a regularizacao e a urbanizacdo de assentamentos precarios;
VI - contribuir para a universalizacdo do abastecimento de agua, a coleta e
o0 tratamento ambientalmente adequado dos esgotos e dos residuos sélidos;
IX - ampliar e requalificar os espacos publicos, as areas verdes e permeaveis
e a paisagem;

X - proteger as areas de preservacdo permanente, as unidades de
conservacdo, as areas de protecdo dos mananciais e a biodiversidade;

X1 - contribuir para mitigacdo de fatores antropogénicos que contribuem
para a mudanca climatica, inclusive por meio da reducéo e remocgéo de gases
de efeito estufa, da utilizacdo de fontes renovaveis de energia e da
construcdo sustentavel, e para a adaptacdo aos efeitos reais ou esperados das
mudangas climéticas;

X1l - proteger o patriménio histérico, cultural e religioso e valorizar a
memoria, 0 sentimento de pertencimento a cidade e a diversidade;

X1 - reduzir as desigualdades socioterritoriais para garantir, em todos os
distritos da cidade, 0 acesso a equipamentos sociais, a infraestrutura e
servigos urbanos;

X1V - fomentar atividades econdmicas sustentaveis, fortalecendo as
atividades ja estabelecidas e estimulando a inovagédo, o empreendedorismo, a
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economia solidaria e a redistribuicdo das oportunidades de trabalho no
territorio, tanto na zona urbana como na rural;

XV - fortalecer uma gestdo urbana integrada, descentralizada e participativa;
XVI - recuperar e reabilitar as &reas centrais da cidade;

XVII - garantir que os planos setoriais previstos neste Plano Diretor
Estratégico sejam articulados de modo transversal e intersetorial.

Paragrafo Unico. Os objetivos estratégicos se desdobram em objetivos por
porcBes homogéneas de territorio, estabelecidos por macroéreas, e nos
objetivos estratégicos das politicas urbanas setoriais, definidas nesta lei.

E relevante enfatizar que os objetivos estratégicos, a partir do momento em que
sdo estabelecidos pelo plano diretor, vinculam a politica urbana do municipio a sua realizagéo.
Qualquer politica publica que va em direcdo oposta a esses objetivos (por exemplo, um
projeto de politica de construcdo de imdveis com destino a habitagdo de interesse social em
area isolada da cidade, sem acesso a emprego, contraria o objetivo descrito no art. 7°, II) é
passivel de intervencao judicial provocada pelo Ministério Puablico ou Defensoria Publica nos
termos da Lei 7.347 de 24 de julho de 1985 (Lei da Acéao Civil Pablica).

No Titulo Il, Da Ordenacdo Territorial, o PDE, de modo a garantir um
desenvolvimento urbano sustentavel e equilibrado entre as varias visdes existente no
Municipio sobre seu futuro (art. 8°), divide a sua estratégia de ordenacdo territorial em cinco

dimensodes:

I - a dimensdo social, fundamental para garantir os direitos sociais para todos
os cidadaos, em especial, o direito a moradia, a mobilidade, a infraestrutura
basica e ao acesso aos equipamentos sociais;

Il - a dimensdo ambiental, fundamental para garantir o necessario equilibrio
entre as &reas edificadas e os espagos livres e verdes no interior da &rea
urbanizada e entre esta e as areas preservadas e protegidas no conjunto do
Municipio;

Il - a dimensdo imobiliaria, fundamental para garantir a producdo dos
edificios destinados a moradia e ao trabalho;

IV - a dimensdo econbmica, fundamental para garantir as atividades
produtivas, comerciais e/ou de servicos indispensaveis para gerar trabalho e
renda;

V - a dimensdo cultural, fundamental para garantir a memoria, a identidade e
0S espacos culturais e criativos, essenciais para a vida das cidadds e dos
cidadéos.*®

Embora as cinco divisdes sejam absolutamente dialogaveis entre si, ordenar o
territério do municipio a partir de uma divisdo entre estes cinco aspectos favorece
operacionalmente o cumprimento dos objetivos do PDE. Para tanto, o Titulo Il foi dividido

em trés capitulos: i. Da estruturacdo e ordenacgdo territorial (arts. 8° ao 26), em que sdo

0 Art. 8, 1, 11, 111, 1V e V.
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definidas a Macrozona de estruturacdo e qualificagdo urbana, a Macrozona de protecdo e
recuperacdo ambiental e Rede de estruturacdo e transformacdo urbana; ii. Da regulacdo do
Parcelamento, Uso e Ocupacdo do Solo e Paisagem Urbana (arts. 27 a 88), em que foi
estipulado um novo zoneamento a cidade de Sao Paulo, definindo as Zonas Especiais de
Interesse Social (ZEIS), tematica que apesar de ndo ser central no presente estudo,
representou uma fundamental importancia na reconfiguracéo da politica urbana do municipio,
dentre outras zonas especiais com regulamento préprio: Zonais Especiais de Preservacdo
Cultural (ZEPEC), Zona Especial de Protecdo Ambiental (ZEPAM) e Zona Especial de
Preservacgéo (ZEP).

Ainda no Titulo Il, encontramos o Capitulo Il — Dos instrumentos de Politica
Urbana e Gestdo Ambiental. Este capitulo €, junto com os principios, diretrizes e objetivos
elencados Titulo I, protagonista no que tange ao cumprimento das funcées sociais da cidade e
da propriedade. Assim, pois reside neste titulo os Instrumentos Indutores da Fungdo Social da
Propriedade previstos no PDE, sendo eles: Parcelamento, Edificagdo e Utilizagdo
Compulsorios, Imposto Predial Territorial e Urbano (IPTU) progressivo no tempo e a
Desapropriacdo Mediante Pagamento em Titulos da Divida Puablica, que serdo
pormenorizados no capitulo 4.2 do presente trabalho.

No titulo Il do PDE ainda estdo previstas questdes também de grande importancia
aos horizontes da politica urbana, tais como o Direito de Construir, os Instrumentos de
Ordenamento e Reestruturacdo Urbana, os Instrumentos de Gestdo Ambiental, e 0s
Instrumentos de Regularizacdo Fundiaria, cada um desses com sua singular importancia a
efetivacdo dos objetivos previstos no art. 7° do plano.

O Titulo 11, Da politica e dos Sistemas Urbanos e Ambientais, anota 0s marcos
fundamentais a nortear os eixos politicos que derivam do Plano Diretor, tais como: Politica de
Desenvolvimento Econdémico e Sustentavel, Politica Ambiental, Politica de Habitacdo Social,
dentre outros eixos elementares a Politica Urbana como um todo.

No Titulo IV, o0 novo Plano Diretor de Séo Paulo contempla os arts. 43, 44 e 45 do
Estatuto da Cidade quando versa a respeito da gestdo democratica e do sistema municipal de
planejamento urbano, prevendo formas e meios de participacdo social nas instancias
deliberativas da politica urbana do municipio.

Por fim, temos no Titulo V as disposicdes finais e transitorias que versam sobre
aspectos técnicos e formais da Lei Municipal 16.050/2014. Ha que se ressaltar que
acompanham o PDE, em forma de anexo, onze mapas e quinze quadros indispensaveis ao seu

manejo.
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Em suma, a Lei Municipal 16.050/2014, Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo
buscou abranger todos os aspectos da politica urbana, em perspectiva de minoracdo dos
problemas e superacdo dos desafios impostos pela producdo social da maior metropole do
Brasil.

Como ja enfatizado, um dos seus principais aspectos é a conjugacdo entre 0s
principios, diretrizes e diretrizes e seus instrumentos indutores da Fungdo Social da Propriedade,

integrando, entéo, toda a sociedade abrangida pelo Plano no horizonte do direito a cidade.

4.2 Direito a cidade e funcbes sociais da cidade e da propriedade no Plano Diretor

Estratégico de Sdo Paulo

Se a Constituicdo Federal (art. 182, § 2°) e o Estatuto da Cidade (art. 39)
outorgaram aos planos diretores a tarefa de instrumentalizar o cumprimento da fungéo social
da propriedade, na medida daquilo que for estabelecido em cada plano, para cada municipio, o
Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo ndo se omitiu.

O art. 5° do PDE oferece a base principioldgica para a aplicacdo e efetivacdo dos
instrumentos de politica urbana transcritos no decorrer de seu texto. Assim, 0s principios
regentes da Politica Urbana no municipio de Sdo Paulo e do Plano diretor sao:

I - Funcéo Social da Cidade;

Il - Fung&o Social da Propriedade Urbana;

111 - Funcdo Social da Propriedade Rural,

IV - Equidade e Inclusdo Social e Territorial;

V - Direito a Cidade;

VI - Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado;
VIl - Gestdo Democratica

Para que ndo fosse negada aplicabilidade, tanto nas instancias politicas quanto nas
instancias juridicas, a esses principios, sob a justificativa de se tratarem de clausulas gerais e
abstratas de aplicacdo condicionada, os paragrafos do proprio artigo 5° do PDE versam acerca
do conteddo normativo de cada um, construindo um prisma interpretativo extensivel a

realizacdo de todo o Plano™®.

HArt. 5° Os principios que regem a Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico séo:
8§ 1° Funcdo Social da Cidade compreende o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de
vida, a justica social, ao acesso universal aos direitos sociais e ao desenvolvimento socioeconémico e
ambiental, incluindo o direito a terra urbana, & moradia digna, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte, aos servigos publicos, ao trabalho, ao sossego e ao lazer.
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Na primeira leitura dos principios regentes da politica urbana do municipio de S&o
Paulo, é emblemaética a posi¢do topogréafica dos principios da funcdo social da cidade e fungédo
social da propriedade urbana, inaugurando o quinhdo valorativo do Plano Diretor e
coordenados com o principio do direito a cidade.

A previsdo do direito a cidade enquanto um dos principios regentes do Plano
Diretor, conceituando-o enquanto o processo de universalizacdo do acesso aos beneficios e
as comodidades da vida urbana por parte de todos os cidaddos, seja pela oferta e uso dos
servicos, equipamentos e infraestruturas publicas, o Plano Diretor passa a se posicionar
politicamente ao redor do bloco axioldgico erguido pelo horizonte do Direito a Cidade.

Agora, para além de um prisma filos6fico conforme germinado no pensamento de
Henri Lefebvre, ou de uma reivindicacdo politica bradada pelos movimentos sociais,
instituicGes de pesquisa, entidades de classe e outros sujeitos atuantes em prol da reforma
urbana, o direito a cidade, no municipio de Sdo Paulo, consolida sua natureza normativa.
Todos aqueles, sujeitos publicos ou sujeitos privados, que diuturnamente vivificam a
producdo do urbano na metropole, com a aprovacdo da Lei Municipal 16.050/2014, passaram
ser tutelados pelo principio do direito a cidade, agora com conteudo juridico delimitado em
escala municipal.

Ha que se ressaltar que, nestes aspectos, o principio do direito a cidade deve atual
em perspectiva conjunta com a funcéo social da propriedade e a funcéo social da cidade na

busca pela implementacdo dos objetivos descritos pelo plano.

8§ 2° Fungdo Social da Propriedade Urbana é elemento constitutivo do direito de propriedade e é atendida
quando a propriedade cumpre os critérios e graus de exigéncia de ordenacdo territorial estabelecidos pela
legislacdo, em especial atendendo aos coeficientes minimos de utilizagdo determinados nos Quadros 2 e 2A
desta lei.

8 3° Funcdo Social da Propriedade Rural é elemento constitutivo do direito de propriedade e é atendida
quando, simultaneamente, a propriedade é utilizada de forma racional e adequada, conservando seus recursos
naturais, favorecendo o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores e observando as disposi¢fes que
regulam as relagdes de trabalho.

8§ 4° Equidade Social e Territorial compreende a garantia da justica social a partir da reducdo das
vulnerabilidades urbanas e das desigualdades sociais entre grupos populacionais e entre os distritos e bairros
do Municipio de S&o Paulo.

§ 5° Direito & Cidade compreende o processo de universalizagio do acesso aos beneficios e as comodidades da
vida urbana por parte de todos os cidad&os, seja pela oferta e uso dos servigos, equipamentos e infraestruturas
publicas.

§ 6° Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado é o direito sobre o patriménio ambiental, bem de
uso comum e essencial a sadia qualidade de vida, constituido por elementos do sistema ambiental natural e do
sistema urbano de forma que estes se organizem equilibradamente para a melhoria da qualidade ambiental e
bem-estar humano.

8§ 7° Gestdo Democrética é a garantia da participacéo de representantes dos diferentes segmentos da populagéo,
diretamente ou por intermédio de associacdes representativas, nos processos de planejamento e gestdo da
cidade, de realizacdo de investimentos publicos e na elaboragdo, implementacdo e avaliagdo de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano.
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Ao inaugurar o rol dos principios regente da politica urbana com as funcgdes
sociais da cidade e da propriedade, o Plano Diretor vai no sentido do que estabelece o art. 2°
do Estatuto da Cidade, quando este afirma ser o objetivo da politica urbana ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

O PDE, em seu art. 5°, § 1°, prescreve que a funcéo social da cidade compreende o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social, ao
acesso universal aos direitos sociais e ao desenvolvimento socioeconémico e ambiental,
incluindo o direito a terra urbana, a moradia digna, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte, aos servigos publicos, ao trabalho, ao sossego e ao lazer. Tal nocdo, é
proxima daquela defini¢do que foi dada ao principio do direito a cidade, mas guarda estreita
relagdo com o art. 6° da Constituicdo Federal'?, que inaugura o capitulo constitucional
reservado a previsao dos direitos sociais. Por isso, 0 cumprimento da funcdo social da cidade,
encontra estreita relacdo com a possibilidade dos citadinos de terem acesso a realizacdo de
seus direitos sociais na cidade.

A funcéo social da cidade, por si, s6 ndo é um direito. Mas um condutor politico e
juridico que gera obrigacao positiva ao Poder Publico no sentido da efetivacdo dos direitos
sociais, sobretudo o direito fundamental social & moradia, basilar, como j& afirmado no
capitulo 2 do presente trabalho, a efetivacdo de demais direitos sociais. A titulo de ilustracdo,
cabe ressaltar que numa perspectiva do cumprimento da funcéo social da cidade, o Plano
Diretor Estratégico de Sdo Paulo, no quadro 1 do Anexo, fornece uma definicdo formal,
juridica e técnica acerca do que, para fins de politica urbana no municipio, pode ser

considerada moradia digna:

Moradia digna é aquela cujos moradores dispdem de segurancga na posse do
imovel, com dimensdes suficientes para comportar seus habitantes,
executada com boa qualidade construtiva, com materiais adequados,
ventilagdo e iluminagédo suficientes, assentada sobre terreno firme, salubre,
seco e livre de contaminagdes, e dotada de abastecimento de agua, coleta de
esgoto, fornecimento de energia elétrica, iluminacdo publica, coleta de
residuos solidos, trafegabilidade de vias, pavimentacdo viaria, transporte
coletivo, equipamentos sociais basicos, entre outros servicos, equipamentos
e infraestruturas urbanas.*®

12 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.

13 Nota-se que a definicio guarda semelhancas com os requisitos da moradia adequada descritos no o
Comentario Geral n°. 04 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nacbes
Unidas, ilustrados na secdo 2.1.1 do presente trabalho.
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No que tange a funcéo social da propriedade, o Plano Diretor Estratégico de Sdo
Paulo seguiu aquilo que foi consagrado pela ordem juridica urbanistica brasileira: é o
epicentro de toda sua politica urbana. Dessa forma, atendendo ao mandamento
constitucional de expressar as exigéncias fundamentais para cumprimento da funcao social
da propriedade, o PDE estabelece como critério de sua realizacdo o cumprimento dos

coeficientes minimos de aproveitamento descritos nos quadros 2 e 2A, anexos ao seu texto

legislativo.

TABELA 1 - Coeficiente de aproveitamento nos eixos

PLANO DIRETOR ESTRATEGICO DO MUNICIPIO DE SAD PAULD
Quadro 2. Caracteristicas de aproveitamento construtivo das dreas de influéncia dos Eixos de Estruturago da TransformagSo Urbana

Anexo & Lei n®

fireas de influéncia dos Eivns de Transformagio Urbana
coeficiente de aprovestamento taxa de permeabilidade minima
" b Iotes com
::‘a'n;r:: e | e | testada | drea irea superiar
Mhacricgmss gabaritode | garagem - minima | minimado recuos minimos asp00m
altura (m) | BT i | O0F60 imh | lote fm) i) limite de
unidade {m’) 3 miiima
1 m]) id) (L] fechamento
N lates com drea a0 | commurs
minimo bdsico mauma menor ou iguala ot com g 1
fa) (bl oot | wperiora 5000 m
até arevisio da LPUOS,
Macrozoma e aDllcfnmg o5 artigas 184 e
Estruturagio e 05 1 4 sem limite 20 a2 07 015 02 20 1000 186w Lol 1388572004 bl
Cualficagia urbana de acordo com o disposts | da testada
e inciso il do § 19 do artige
368 desta led
- até 3 revisio da LAUOS,
,a! Foradadrea aplicam-z= ox artiga: 184 &
5| gepratesio 186 a Lei 13.885/2004 5%
g g aos A ! ! *® “ 3 o8 08 x 1000 o scordo com o disposta | datestada
v mananciaks o incisa il do § 1 do artiga
H '§ 368 destalei
g8
g2 Areade
E E| protecia sos i lags pertinente, ks especificas dlas bacias Billings e Guarapiranga.
mananciats
NOTA:

a) O coeficiente de aproveitamento maximo podera ser acrescido em 25% (vinte e cinco por cento) para EHMP e 50% (cinquenta por cento) para EHIS.

b) Os coeficientes de aproveitamento maximo pederdo ser ultrapassados nas dreas de abrangéncia da Operag3o Urbana Centro e das Operagbes Urbanas Consorciadas e
com a utilizagio das leis ™ 8.006/1974 (hotéis), 13.703/2003 (teatros), 14.242/2006 (hotéis), 15.526/2012 itais @ escolas) e nos i que 58
beneficiarem de acréscimo da drea computavel obtido pela aplicagdo da Cota de Solidariedade.

c) A cota parte maxima de terreno por unidade determina o nimera minimo de unidades habitacionais e nSo € determinante da drea das unidades.

d) Os pardmetros minimos definidos para os lotes dever3o ser aplicados aos novos parcelamentos.

1

Fonte: SAO PAULO (Estado). Lei Municipal n°. 16.050, de 31 de julho de 2014. Aprova a Politica de
Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo e revoga a Lei n°
13.430/2002. Diario Oficial do Municipio de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1 ago. 2014. Disponivel em:
<https://leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/lei-ordinaria/2014/1605/16050/lei-ordinaria-n-16050-
2014-aprova-a-politica-de-desenvolvimento-urbano-e-o-plano-diretor-estrategico-do-municipio-de-sao-
paulo-e-revoga-a-lei-n-13430-2002>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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TABELA 2 — Caracteristicas do aproveitamento construtivo por macroérea

PLANO DIRETOR ESTRATEGICO DO MUNICIPIO DE SAQ PALULD
Quadro 02A. Caracteristicas de Aproveitamento Construtivo por Macrodrea
(aplicdveis fora das dreas de influéncia dos Eixos de Estruturagdo da Transformacdo Urbana)

Coeficiente de aproveitamento Gabarito da Nimero
Macrodreas
Macrozonas edificacdio maximo de
a) minimo bésico mdime {m) pavimentos
(b] (c) (d)

Arco Tieté 0,5 (e] 1 2 2B Térreo mais &
Centro 0,5 (e) 2 28 Térreo mais 8
Arco Jurubatuba 0,5 (e) 1 2 28 Térren mais 8
Arco Pinheiros 0,5 (e) 1 2 28 Térren mais 8
Estruturacio Arco Tamanduatei 0,5 (e] 1 2 28 Térreo mais 8
Metropalitana Faria Lima/ Aguas Espraiadas/ Chucri Zaidan 0,5 (e] 1 2 28 Térreo mais 8
Macrozona de Estruturacio por Arco Jacu-Péssego 0,5 (e] 1 2 28 Térreo mais 8
e Qualificagio Urbana Avenida Cupecé 0,5 [e] 1 2 28 Térreo mais 8
Arco Leste 03 1 2 28 Térreo mais 8
MNoroeste 03 1 2 28 Térreo mais &
Ferndo Dias 0.3 1 2 28 Térreo mais 8
Urbanizag3o Consolidada 03 1 2 28 Térreo mais 8
Qualificagdo da Urbanizagao 03 1 2 28 Térreo mais &
Redugao da Vulnerabilidade 03 1 2 28 Térreo mais &
Fora da drea de | Redugdo da Vulnerabilidade Urbana e Recupera¢do Ambiental MA 1 1 15 Térreo mais 4
Macrozona pmre;éu.af:ls Controle e Qualificagdo Urbana e Ambiental NA 1 1 15 Térreo mais 4

mananciais Preservagdo de Ecossistemas Maturais A MA NA NA A

‘::Fmﬁ;e (VETADO) Ragucis da Vub bilicade Lk Recuperacs e as a1 . j .
ecuperagdo y b z g Ferreamaisd
nm:len:al Area de Ambiental

protecio aos | (VETADO) Centrole s Qualificacio Urbana e Ambiental il a4 &1 o=t Ferreathaiat

) mananciais (f] | Contengdo Urbana e Uso Sustentavel MA 01 0,1 15(g) NA

Preservatdo de Ecossisternas Naturais MA MA NA A MA

NOTA:

a) Exceto ZEP, ZEPAM, ZEIS e 7ER-1 e demais zonas onde a Lei n® 13.885/2004 definiu pardmetras mais restritivos, até a revisdo da LPUOS.

b} O coeficiente de aproveitamento maximo podera ser acrescido em 25% (vinte e cinco por cento) para EHMP e 50% (cinguenta por cento) para EHIS.

) Os coeficientes de aproveitamento maximo, o gabarito de altura da edificagdo e o ndmero maximo de pavimentos poderdo ser ultrapassados nas areas de abrangénda das
operacBes urbanas consorciadas e com a utilizagio das leis n™ 8.006/1974 |hotéis), 13.703/2003 (teatros), 14.242/2006 (hotéis), 15.526/2012 (hospitais e escolas) e nos
empreendimentos que se beneficiarem de acréscimo da drea computével obtido pela aplicagdo da Cota de Solidariedade.

d} Nos perimetros de incentivo ao desenvolvimento econdmico Jacu-Péssego e Cupecé, o coeficiente de aproveitamento mé&dmao & igual a 4 (guatro), de acordo com o Mapa 11 desta
lei & ndo se aplicam o gabarito da edificacio e 0 ndmero madmao de pavimentos, de acordo com o artigo 364 desta lei.

e) As leis especificas de operagies urbanas consorciadas poderSo estabelecer coeficientes minimos superiores ao estabelecido neste quadro, até o limite do coeficients basico.

1) Aplica-se a legislatdo estadual pertinente, especialmente as leis especificas das Bacias Billings e Guarapiranga

Fonte: SAO PAULO (Estado). Lei Municipal n°. 16.050, de 31 de julho de 2014. Aprova a Politica de
Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo e revoga a Lei n°
13.430/2002. Diario Oficial do Municipio de S&o Paulo, Sdo Paulo, 1 ago. 2014. Disponivel em:
<https://leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/lei-ordinaria/2014/1605/16050/lei-ordinaria-n-16050-
2014-aprova-a-politica-de-desenvolvimento-urbano-e-o-plano-diretor-estrategico-do-municipio-de-sao-
paulo-e-revoga-a-lei-n-13430-2002>. Acesso em: 20 jun. 2017.

Dessa forma, o PDE nédo s6 afirmou o a funcdo social da propriedade como ponto
nuclear da politica urbana, como estabeleceu critérios técnicos e objetivos para verificacdo de
seu cumprimento, norteado por dois eixos fundamentais de verificacdo do coeficiente de
aproveitamento da propriedade: o primeiro, no que tange as areas de influéncias dos eixos de
estruturacdo da transformacdo urbana; o segundo, referenciado nas caracteristicas de
aproveitamento construtivo por macroarea delimitada no Plano**,

No municipio de S&o Paulo, agora, a Fungdo Social da Propriedade ndo € mais
passivel de ser embatucada pela velha retorica judicial das clausulas em aberto, abstratas ou
despidas de normatividade. A aplicacdo da Funcdo Social da Propriedade, seja no plano das

politicas publicas, seja no plano das decisdes judiciais, devera sempre atender a sistematica

14 A verificagdo do comprimento ou ndo da funcéo social da propriedade, com base nos quadros previstos pelo
Plano Diretor, estaria a cargo do trabalho técnico a ser desempenhado pela Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano.
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hermenéutica consagrada pela ordem nova juridica urbanistica, que impde uma observancia

sistematica da Constituicdo Federal, do Estatuto da Cidade e do Plano Diretor.

GRAFICO 2- Organograma do contetido legislativo a ser verificado na interpretacio da

aplicacao da funcgéo social da propriedade no municipio de Sdo Paulo

ONSTITUICAO FEDERA

estabelece a fungdo social da
propriedade como objetivo
fundamental da politica
urbana prevé o plano diretor
como seu instrumento de
realizagdo (art. 182). Também
prevé moradia enquanto
direito fundamental social (art.
62), aprimorando a estrutura
do conteudo da fung&o social
da propriedade.

ESTATUTO DA CIDADE

determina os procedimentos e
objetivos da politica urbana
no plano diretor, bem como

osprocedimentos de sua
implementagdo

PLANO DIRETOR

instrumentaliza o
cumprimento da Fungdo
Social da Propriedade
conforme as peculiaridades do
municipio.
Estabelece as areas de
aplicagdo de instrumentos
indutores.

Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

A despeito disso, é sabido que na cidade de Sdo Paulo existem mais dois milhdes
de metros quadrados de imoveis sem uso®. Razdo pela qual, ndo bastou apenas conceituar o
real significado da funcéo social da propriedade no Plano Diretor Estratégico de Séo Paulo.
Na Secdo |, do Capitulo 11, do Titulo Il, o PDE dinamiza as possibilidades de cumprimento
da funcdo social da propriedade e suas possibilidades institucionalizadas de inducéo, no seu
topico destinado aos Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade.

4.3 Os instrumentos indutores da Funcdo Social da Propriedade no Plano Diretor
Estratégico de Séo Paulo

Antes da entrada em vigor da Lei Municipal 16.050/2014, sob a égide do antigo
Plano Diretor Estratégico do Municipio, o entdo prefeito municipal, Gilberto Kassab, decretou

15 Cf. PEREIRA, Pablo. Cidade de S&o Paulo tem mais de 2 milhdes de m2 em imdveis sem uso. O Estado de S.
Paulo, S8o Paulo, 22 mar. 2016. Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,cidade-de-
sao-paulo-tem-2-milhoes-de-m2-de-imoveis-sem-us0,10000022553>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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e promulgou a Lei 15.234 de 1° de julho de 2010, dinamizando a aplicagdo dos instrumentos
indutores da funcéo social da propriedade em S&o Paulo.

Essa lei dava os primeiros passos para operacionalizar os instrumentos indutores da
funcdo social da propriedade fundados no art. 4° do Estatuto da Cidade e transcritos nos arts. 199
a 203 da Lei Municipal 13.430/2002, antigo Plano Diretor Estratégico do municipio de Sao Paulo.

No entanto, essa operacionalizacdo ainda ndo era satisfatoria as necessidades
impostas pela urbanidade paulistana. Foi, somente entdo, com o novo Plano Diretor que o
municipio ganhou um sistema proprio de verificacdo e inducdo do cumprimento da funcéo
social da propriedade.

A escolha dos instrumentos teve inspiracdo na propria Constituicdo Federal, que

no art. 182, § 4°, facultou sua utilizacdo aos municipios:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcgdes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes.

[...]

§ 4° E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

I - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida pablica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizag&o e os juros legais.

Também previstos no Estatuto da Cidade (arts. 5° a 8°), que delineou parametros
gerais de aplicacdo através de planos diretores, os instrumentos indutores da funcao social da
propriedade foram disciplinados no PDE entre os arts. 90 e 112, tem aplicacdo sucessiva, e
sdo de exigibilidade do Poder Executivo perante o proprietario de solo urbano nédo edificado,
subutilizado ou n&o utilizado.

O parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios; o imposto predial e
territorial urbano (IPTU) progressivo no tempo; e a desapropriacdo com pagamento mediante

titulos da divida publica, tém seu ambito de aplicacdo condicionado pelo art. 91, do PDE?,

16 Art. 91. Para aplicacdo dos instrumentos indutores da fungdo social da propriedade, sdo consideradas passiveis
de aplicagdo dos instrumentos indutores do uso social da propriedade os iméveis ndo edificados, subutilizados,
ou ndo utilizados localizados nas seguintes partes do territério:
| - Zonas Especiais de Interesse Social 2, 3 e 5;

Il - no perimetro da Operagédo Urbana Centro;



102

abrangendo boa parte do territério da cidade, sobretudo nas areas identificadas com maior

nimero de imdveis ociosos com boa possibilidade construtival’.

FIGURA 2- Mapa das areas de aplicacdo dos instrumentos indutores da fungéo social da

propriedade
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Funcao social da propriedade: parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsorios
em S30 Paulo. Sdo Paulo, 1 set. 2015. p. 10. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/
cidade/secretarias/upload/chamadas/20150901-peuc-baixa_1441305327.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.

I11 - areas de influéncia dos Eixos de Estruturacdo da Transformacéo Urbana;

IV - nos perimetros e perimetros expandidos das Operacdes Urbanas Consorciadas;

V - nos perimetros das Subprefeituras da Sé e da Mooca;

VI - nas Macroareas de Urbanizacdo Consolidada e de Qualificacdo da Urbanizacao;

VIl - na Macroarea de Reducgdo da Vulnerabilidade Urbana, exclusivamente para glebas ou lotes com area
superior a 20.000m2 (vinte mil metros quadrados); VIII - em todas as areas do perimetro urbano, definidas
como tal no Mapa 2A, nas quais nao incide o IPTU, ressalvadas as areas efetivamente utilizadas para a
exploragdo agricola, pecudria, extrativa vegetal ou agroindustrial e as exce¢des previstas nos arts. 92 e 94.

17 Chama atencéo, porém, a ndo aplicabilidade dos instrumentos indutores da fungdo social da propriedade nas
areas consideradas Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), categoria 1, definidas art. 45, I, do PDE. A
justificativa para ndo aplicabilidade dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade reside no
interesse publico em manter a populacdo, predominantemente de baixa renda, moradora de areas localizadas
pela presenca de favelas, loteamentos irregulares e empreendimentos habitacionais de interesse social. Essas
areas ndo estdo submetidas a retencdo especulativa, sendo a ndo edificacdo, a subutilizacdo ou a ndo utilizacéo,
derivado, via de regra por falta de infraestrutura adequada disponivel ao aproveitamento do imével. Todavia,
todos os instrumentos sdo aplicaveis as demais areas caracterizadas como Zonas Especiais de Interesse Social
descritas no art. 45, 11, 111, IV e IV do Plano.
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Os arts. 9218 ¢ 93'° do PDE, respectivamente trazem as definicdes de imoveis nio

edificados e imdveis subutilizados, excluindo aqueles que abriguem atividades que nao

necessitem de edificacdo para suas finalidades, com excecdo de estacionamentos; 0S

integrantes do Sistema Municipal de Areas Protegidas, Areas Verdes e Espacos Livres,

classificados como ZEPAM, ou ainda que cumpram funcdo ambiental relevante; os

classificados como ZEPEC, tombados, ou que tenham processo de tombamento aberto pelo

orgdo competente de qualquer ente federativo, ou ainda que o poder construtivo tenha sido

transferido (art. 95).

Ja o art. 95,

social da propriedade,

Paulo: a ndo utilizacéo.

versa sobre uma manifestacdo singular de ndo cumprimento da funcéo

de ocorréncia comum em imoveis na area central da cidade de Sao

Art. 95. S8o considerados iméveis ndo utilizados aqueles com coeficiente de
aproveitamento utilizado igual ou superior ao coeficiente de aproveitamento
minimo definido nos Quadros 2 e 2A anexos e que tenham, no minimo, 60%
(sessenta por cento) de sua area construida desocupada por mais de 1 (um)
ano ininterrupto.

§ 1° Quando se tratar de edificacdo constituida por unidades autbnomas para
fins residenciais ou ndo residenciais, a ndo utilizagdo serd aferida pela
desocupagdo de pelo menos 60% (sessenta por cento) dentre elas, também
pelo prazo de 1 (um) ano.

§ 2° A desocupacdo dos imoveis podera ser comprovada, por meio de
consulta as concessionérias, pela ndo utilizacdo ou pela interrupcdo do
fornecimento de servigos essenciais como agua, luz e gas.

§ 3° A classificacdo do imével como ndo utilizado podera ser suspensa
devido a impossibilidades juridicas momentaneamente insanaveis pela
simples conduta do proprietario, e apenas enquanto estas perdurarem,
conforme regulamentacdo do Poder Executivo.

Comumente objetos de conflitos fundiarios urbanos?®, os iméveis ndo utilizados,

sdo aqueles, como se depreende da leitura do caput do art. 95, que mesmo obedecendo o

18 Art. 92. Sdo considerados imdveis ndo edificados os lotes e glebas com érea superior a 500m2 (quinhentos
metros quadrados), com coeficiente de aproveitamento utilizado igual a 0 (zero).
8§ 1° As obrigagdes estabelecidas por esta lei aos proprietarios de imoveis caracterizados no “caput” ndo serdo
aplicadas enquanto o terreno ndo tiver acesso a infraestrutura basica, assim definida pela legislacao federal de
parcelamento do solo urbano, ressalvados os casos em que 0s equipamentos urbanos ali estabelecidos possam
ser exigidos no processo de licenciamento.
§ 2° A tipificagdo estabelecida no “caput” se estende aos lotes com metragem inferior a 500m? (quinhentos metros
quadrados), quando: a) originarios de desmembramentos aprovados apds a publicacdo desta lei; ou que, b) somados
a outros contiguos do mesmo proprietario perfagam area superior a 500m? (quinhentos metros quadrados).

19 Art. 93. Sdo considerados imdveis subutilizados os lotes e glebas com area superior a 500m? (quinhentos
metros quadrados) que apresentem coeficiente de aproveitamento inferior ao minimo definido nos Quadros 2 e

2A anexos.

20O Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo, reconhece a existéncia de conflitos fundiarios urbanos no territério
do Municipio. Assim, institucionalizou um conceito proprio desses conflitos, disponivel no Quadro | de seu
Anexo: “Conflito Fundiario Urbano ¢ a disputa pela posse ou propriedade de imovel urbano, decorrente ou nao
dos eventuais impactos de empreendimentos publicos e privados, envolvendo familias de baixa renda e grupos
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coeficiente minimo de aproveitamento definidos no PDE, tem no minimo sessenta por cento
de sua &rea construida desocupada por mais de um ano ininterrupto. Chama a atencdo, aqui, a
metodologia designada pelo § 2° para fins de comprovagdo da desocupacgdo do imovel, por

meio de consulta as concessionarias prestadoras de servicos essenciais, como agua, luz e gés.

FIGURA 3- Prédios inteiros ndo utilizados na Praca Roosevelt (centro de S&o Paulo) em 2013

[FE F R T |

| FI |

Foto: Tuca Vieira / Folhapress. 2013.

Nesse enquadramento, o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo
elenca os parametros imprescindiveis & aplica¢do dos instrumentos indutores da funcéo social
da propriedade, definindo o @mbito de aplicacdo, as excecbes de aplicacdo e as formas que o
proprietario pode incidir frente ao ndo cumprimento da funcdo social de sua propriedade: néo

edificacédo; subutilizacdo e ndo utilizado.

sociais vulnerdveis que necessitem ou demandem a prote¢do do Estado na garantia do direito humano a
moradia e a cidade.” SAO PAULO (Estado). Lei Municipal n°. 16.050, de 31 de julho de 2014. Aprova a
Politica de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo e revoga a Lei
n® 13.430/2002. Diario Oficial do Municipio de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1 ago. 2014. Disponivel em:
<https://leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/lei-ordinaria/2014/1605/16050/lei-ordinaria-n-16050-2014-
aprova-a-politica-de-desenvolvimento-urbano-e-o-plano-diretor-estrategico-do-municipio-de-sao-paulo-e-
revoga-a-lei-n-13430-2002>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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FIGURA 4 - Tipologias de ociosidade

Imovel nédo edificado
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Func&o social da propriedade: parcelamento, edificagdo e utilizagdo compulsérios
em S&o Paulo. Sdo Paulo, 1 set. 2015. p. 9. Disponivel em: <http://ww.prefeitura.sp.gov.br/
cidade/secretarias/upload/chamadas/20150901-peuc-baixa_1441305327.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.

Assim, entre os arts. 96 e 99 o PDE delimita os recursos para aplicagdo sucessiva
dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade: Parcelamento, Edificacdo ou
Utilizacdo Compulsérios (PEUC); Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) progressivo

no Tempo e Desapropriacdo com Pagamento mediante titulos da divida publica.

4.3.1 Parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios (PEUC) no Plano Diretor

Estratégico do Municipio de Sao Paulo

O Parcelamento, Edificacdo ou Utilizacdo compulsério (PEUC), além de ter
origem no texto constitucional, ¢ consagrado pelo Estatuto da Cidade como um dos
instrumentos gerais de que a lei dispde para atingir suas finalidades de ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Visto que os instrumentos indutores da funcdo social da propriedade tém
aplicacdo sucessiva, 0 PEUC é a primeira ferramenta de que dispde o Poder Executivo para
exigir do proprietario de solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, o uso
adequado de sua propriedade.

O parcelamento do solo é a providéncia na qual se procede a subdivisdo de uma

area em duas ou mais partes, iguais ou nao, de forma que se resulte em outras partes



106

imobiliarias auténomas?'. Assim, o parcelamento compulsério é mais comum quando
verificadas propriedades subutilizadas, com aproveitamento inferior ao coeficiente
determinado como minimo a localidade ocupada pelo imével.

A edificacdo compulséria, como €é patente, é 0 ato pelo qual o Poder Executivo
passa a exigir o cumprimento da funcdo social de determinada propriedade a partir do
procedimento de construir, erguer, levantar, erigir uma determinada estrutura.

E a utilizacdo compulsoria, por sua vez, se aplica somente aos imoveis
subutilizados ou ndo utilizados, haja vista que no caso do imével ocioso por ser nao edificado,
a edificacdo compulsoria se torna priméria.

Muito embora o PDE nédo faca distin¢do entre os critérios para aplicacdo do
parcelamento, da edificacdo ou da utilizacdo compulsérios, a compreensdo acerca da
singularidade dos aspectos de cada forma que o Poder Executivo tem de exigir o cumprimento
da funcdo social da propriedade urbana através da PEUC tem sua importancia no uso
corriqueiro do instrumento.

O art. 96 é responsavel por inaugurar o instrumento da PEUC no Plano Diretor,

delineando em seus paragrafos os aspectos gerais de sua notificacio e o art. 97% o

21 Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 73.

22Art. 96. Os imdveis ndo edificados, subutilizados e nédo utilizados sdo sujeitos ao parcelamento, edificagdo e
utilizagdo compulsorios.
8 1° Os proprietarios dos imoveis ndo parcelados, ndo edificados ou subutilizados deverdo ser notificados pela
Prefeitura e terdo prazo maximo de 1 (um) ano a partir do recebimento da notificacdo para protocolar, junto ao
6rgdo competente, pedido de aprovagdo e execucdo de projeto de parcelamento ou edificacdo desses imdveis,
conforme o caso.
§ 2° Os proprietarios dos imoveis notificados nos termos do pardgrafo anterior deverao iniciar a execucéo do
parcelamento ou edificagdo desses imoveis no prazo maximo de 2 (dois) anos a contar da expedigdo do alvara
de execucdo do projeto, cabendo aos proprietarios a comunicagdo a administragdo publica.
8§ 3° Os proprietarios dos iméveis ndo utilizados deverdo ser notificados pela Prefeitura e terdo prazo méaximo
de 1 (um) ano, a contar do recebimento da notificacdo, para ocupa-los, cabendo aos proprietarios a
comunicacgdo a administragdo publica.
8 4° Caso 0 proprietario alegue como impossibilidade juridica a inviabilidade de ocupacdo do imével ndo
utilizado em razdo de normas edilicias, o Executivo podera conceder prazo de 1 (um) ano, a partir da
notificacdo, exclusivamente para promover a regularizacdo da edificagdo se possivel, nos termos da legislacdo
vigente, ou a sua demolicdo, fluindo a partir de entdo prazo igual para apresentacdo de projeto de nova
edificagdo ou documentacao relativa a regularizagéo do imével.
§ 5° O proprietario tera o prazo de até 5 (cinco) anos, a partir do inicio das obras previstas no § 2° para
comunicar a conclusdo do parcelamento do solo, ou da edificacdo do imdvel, ou da primeira etapa de
concluséo de obras no caso de empreendimentos de grande porte.
8§ 6° Os prazos previstos neste artigo serdo contados em dobro quando o proprietario notificado for cooperativa
habitacional ou associacdo sem fins lucrativos.
8 7° No setor Orla Ferroviaria e Fluvial da Macroarea de Estruturacdo Metropolitana, a notificacdo se daré a
partir da aprovacgdo da lei especifica de reordenamento territorial da regido ou do setor onde esteja inserido o
imdvel em questao.
8§ 8° Nas glebas ou lotes com &rea superior a 20.000m?2 (vinte mil metros quadrados) localizados na Macroérea
de Reducédo da Vulnerabilidade Urbana, mencionados no inciso VII do art. 91, a notificacdo devera se referir
exclusivamente ao parcelamento compulsério.
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procedimento como essa notificacdo sera feita. O Decreto 55.638/2014, que confere nova
regulamentacdo a aplicacdo dos instrumentos indutores da fungdo social da propriedade
urbana no Municipio de Séo Paulo, complementou as disposi¢des acerca do PEUC no
Estatuto da Cidade, alumbrando certos conceitos que estariam obscuros no texto do plano,
como, por exemplo, empreendimento de grande porte?, atividades que nio necessitam de
edificacdo para o desenvolvimento de suas finalidades®* e impossibilidades juridicas

momentaneamente insanaveis pela simples conduta do proprietario?.

8§ 9° A transmissdo do imdvel, por ato “inter vivos” ou “causa mortis”, posterior a data da notifica¢do prevista nos
8§ 1° e 3°, transfere as obrigacdes de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo sem interrupcdo de quaisquer prazos.
Art. 97. A notificacdo de que trata o artigo anterior far-se-a:

| - por funcionario do 6rgdo competente do Poder Publico Municipal, ao proprietario do imével ou, no caso de
este ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de geréncia geral ou administrag&o;

Il - por carta registrada com aviso de recebimento quando o proprietério for residente ou tiver sua sede fora do
territério do Municipio;

I11 - por edital, quando frustrada, por 3 (trés) vezes, a tentativa de notificacdo na forma prevista pelos incisos |
e II deste artigo. § 1° A notificacdo referida no “caput” deste artigo devera ser averbada na matricula do imovel
no Cartoério de Registro de Imdveis, pela Prefeitura do Municipio de S&o Paulo. § 2° Uma vez promovido, pelo
proprietario, o adequado aproveitamento do imével na conformidade do que dispde esta lei, cabera a Prefeitura
do Municipio de Sdo Paulo efetuar o cancelamento da averbacdo tratada no paragrafo anterior.

23 Art. 5° Para efeito de atendimento do § 5° do artigo 96 da Lei n® 16.050, de 2014 — Plano Diretor Estratégico,
considera-se empreendimento de grande porte, para fins de cumprimento da obrigacdo estabelecida pela
notificacdo para o PEUC, conforme o caso:
| - as edificacBes com &rea construida computavel superior a 20.000m2 (vinte mil metros quadrados);

Il - 0 parcelamento do solo sobre lotes ou glebas com mais de 50.000m?2 (cinquenta mil metros quadrados) de &rea.

2 Art. 6° S3o consideradas atividades que ndo necessitam de edificacdo para o desenvolvimento de suas
finalidades, dentre outras: | - estacdes aduaneiras; Il - postos de abastecimento de veiculos; Il - terminais de
logistica, transportadoras e garagens de veiculos de transporte coletivo ou de cargas; IV - dep6sitos de material
de construcdo a céu aberto; V - depoésitos de material para reciclagem; VI - industria de estruturas pré-
moldadas de concreto, artefatos de cimento e preparagdo de massa de concreto e argamassa para uso ha
construgdo civil; VII - patios descobertos de deposicdo ou mancbra de contéineres; VIII - linhas de
transmissdo de energia ou dados, trilhos, antenas e assemelhados, quando operados por concessionarias ou
permissionarias de servigos publicos ou caracteristicos da atividade econdmica licenciada para o imével; IX -
estagdo ou equipamentos de captacdo, tratamento e distribuicdo de agua e esgoto; X - indUstrias que utilizem
equipamentos industriais como fornos, tanques de combustiveis, dutos e assemelhados; XI - areas de lazer
descobertas com quadras, piscinas e assemelhados; XII - hortas urbanas, quando caracterizadas como atividade
econdmica, nos termos incentivados pelo Plano Diretor Estratégico.

%5 Art. 8° Constituem impossibilidades juridicas momentaneamente insanaveis pela simples conduta do
proprietario as circunstancias preexistentes a notificacdo e absolutamente obstativas ao parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo dos imoveis, tais como as decorrentes de: | - pendéncia judicial; Il - declaragdo de
utilidade publica ou interesse social para fins de desapropriacdo; Il - impedimentos ao licenciamento de uso,
parcelamento ou edificacéo, por decorréncia da legislagdo urbanistica aplicavel, e que ndo possam ser supridos
pela acéo do proprietario, sem prejuizo da regra prevista no § 4° do artigo 96 da Lei n® 16.050, de 2014 - Plano
Diretor Estratégico. § 1° As circunstancias descritas no “caput” deste artigo deverdo ser arguidas pelo
proprietario apos sua notificagdo, para conhecimento e deliberacdo da Administracdo a respeito da efetiva
impossibilidade de cumprimento da obrigacéo de parcelar, edificar ou utilizar o imovel. § 2° Os imdveis com
comprovada impossibilidade juridica de aproveitamento, assim reconhecidos pelo Poder Pablico Municipal,
permanecerdo nos cadastros municipais especificamente criados para aplicagdo do PEUC, devendo os
proprietarios notificados atualizarem as informacgdes acerca da mantenca daquelas condi¢Ges anualmente, sob
pena de nova notificagdo. 8 3° A existéncia de direitos reais de terceiros sobre o imovel, instituidos por ato do
proprietario, ndo constitui circunstancia obstativa ao parcelamento, edificacdo ou utilizacdo dos iméveis. § 4°
No caso de sobrevirem impossibilidades juridicas momentaneamente insandveis pela simples conduta do
proprietario posteriormente a notificagdo, estas deverdo ser igualmente arguidas pelo proprietario e analisadas
pela administracdo segundo os mesmos critérios anteriores.
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No entanto, o que recebeu maior atengdo no Decreto 55.638/2014 foram o0s
procedimentos para notificagédo da PEUC.

Em geral, pela leitura do Plano Diretor e do Decreto que complementou a
aplicacdo dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade, o procedimento da
PEUC pelo Poder Executivo segue o seguinte roteiro: quando o proprietéario for notificado
pela ndo edificacdo, subutilizacdo ou ndo utilizagdo de sua, podera impugnar essa notificacéo
pelo prazo de 15 dias. Ndo impugnada a notificacdo, o proprietario devera, em até um ano,
comunicar a Prefeitura Municipal o inicio da utilizacdo do imdvel ou o protocolo do pedido
de alvara para execucdo de projeto de edificacio ou parcelamento de lote?S, situacdo que
também ocorrera caso a impugnacdo seja indeferida, caso em que o prazo de um ano é
calculado desde a data de recebimento da notificagéo.

Caso a notificacdo seja impugnada, fica suspenso o prazo para edificar, parcelar
ou dar um uso ao imdvel. Deferida a impugnacdo, a situacdo juridica do imovel volta a
situacdo anterior a notificacdo. A decisdo proferida sobre a impugnacdo a notificacdo serad
publicada no diario oficial da cidade. Indeferida, o Departamento de Cumprimento da Fungao
Social da Propriedade da Prefeitura de Sdo Paulo, no prazo de 60 dias, solicitara ao Cartorio
de Registro de Imoveis da respectiva circunscricdo imobiliaria, a averbacdo da notificacédo
incidente sobre o imovel.

Se a circunstancia da notificacdo for de imdveis ndo edificados e subutilizados,
cessado 0 prazo de um ano para apresentacdo de edificacdo ou de parcelamento do imdvel,
sera aberto um novo prazo de dois anos para inicio das obras e outro de cinco anos para
concluséo das obras, sendo obrigatéria a comunicagdo de todos os atos a Prefeitura Municipal.

Na hipotese de imdveis ndo utilizados, o prazo € unico: um ano para comunicar e
comprovar a Prefeitura sobre a utilizacdo do imdvel.

Caso o proprietario notificado, seja por ndo edificagcdo, subutilizacdo ou néo
utilizacdo, ndo cumpra os prazos e obrigacOes estipulados no Plano Diretor e no Decreto
55.638/2014 relativos ao parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsorios, a Prefeitura

passara a cobrar o IPTU progressivo no tempo.

2% Cf. SAO PAULO. (Cidade). Funcéo social da propriedade: parcelamento, edificagdo e utilizacdo compulsdrios
em Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1 set. 2015. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/
cidade/secretarias/upload/chamadas/20150901-peuc-baixa_1441305327.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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4.3.2 O IPTU progressivo no tempo no Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo

O IPTU progressivo apontou no direito brasileiro, também com a Constituicdo
Federal de 1988, sendo previsto no art. 182, 8§ 4°, Il, como instrumento de aplicagdo sucessiva
ao PEUC de que faculta os municipios para promover o adequado aproveitamento de imoveis
ndo utilizados, subutilizados ou ndo edificados.

No entanto, antes da entrada em vigor do Estatuto da Cidade, um marco
importante na historia deste instrumento foi a Emenda Constitucional n® 29/2000, que deu
nova redacdo ao § 1° art. 156 da Constituicdo Federal, cujo objeto € a competéncia tributéria
dos municipios, indicando duas formas da incidéncia da progressividade do IPTU:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §
40, inciso I1, o imposto previsto no inciso | poderé:

| - ser progressivo em razdo do valor do imovel;

Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imovel.

Assim, o IPTU progressivo no tempo se reforcava ainda mais enquanto
instrumento apto de aplicabilidade para os municipios promoverem o cumprimento da funcéo
social da propriedade. A época, a progressividade do IPTU assumiu tamanhos

desdobramentos a ponto de se tornar assunto sumulado pelo Supremo Tribunal Federal (STF):

Simula 668 do STF: E inconstitucional a lei municipal que tenha
estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana.

Segundo afirma José dos Santos Carvalho Filho, a figura do IPTU progressivo no

tempo, como instrumento de politica urbana:

Implica a possibilidade de cobrar esse imposto do proprietario de bem
imdvel, majorando-se a aliquota respectiva em cada periodo anual, de forma
a compeli-lo ao cumprimento da obrigacdo de parcelamento ou edificacéo,
adequando-se entdo o imdvel a ordem urbanistica prevista no plano diretor.
O que marca esse tributo é a possibilidade de sofrer gradualmente elevagéo
de sua aliquota e, em consequéncia, a elevacdo do proprio valor da
contribuicdo, onerando-se o proprietario que se mostra recalcitrante em
atender as obrigagdes urbanisticas que Ihe foram impostas pelo governo
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municipal, vale dizer, as obrigacdes relativas a edificacdo e ao parcelamento
do imével urbano.?’

Pouco tempo apds a Emenda Constitucional n® 29, a entrada em vigor do Estatuto
da Cidade condicionou o regulamento de aplicacdo do IPTU progressivo no tempo, como

instrumento sucessivo ao PEUC, em seu art. 7°;

Art. 7°Em caso de descumprimento das condi¢fes e dos prazos previstos na
forma do caput do art. 5°desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas
previstas no § 5° do art. 5°desta Lei, 0 Municipio procedera a aplicacdo do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo
no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de cinco anos
consecutivos.

§ 1°0 valor da aliquota a ser aplicado a cada ano serd fixado na lei
especifica a que se refere o caput do art. 52desta Lei e ndo excedera a duas
vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de
quinze por cento.

8 2°Caso a obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em
cinco anos, o Municipio mantera a cobranca pela aliquota maxima, até que
se cumpra a referida obrigacdo, garantida a prerrogativa prevista no art. 82

§ 3°E vedada a concessdo de isencdes ou de anistia relativas a tributacio
progressiva de que trata este artigo.

O Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo, obedecendo a légica
estabelecida pela Constituicdo Federal e pelo Estatuo da Cidade, fixa o IPTU progressivo no
tempo como instrumento indutor da funcdo social da propriedade, condicionando sua
aplicacdo a inobservancia dos proprietarios de imdveis notificados por ndo edificacdo,
subutilizacdo ou ndo utilizacdo, frente aos prazos e obrigacdes estabelecidos pela PEUC.

Na incidéncia do IPTU progressivo no tempo sobre o imével, a aliquota que recai
sobre ele ira dobrar a cada ano, até o limite de 15% (art. 98, 8 1° do PDE). Por exemplo: no
caso de um imovel que paga originalmente a aliquota de 1% sobre seu valor, no primeiro ano
apos a aplicagdo da progressividade do IPTU, a aliquota seria de 2%; no segundo, de 4%, no
terceiro de 8%, no quarto de 15% e no quinto de 15%%.

Compete ressaltar que, se a qualquer tempo, o proprietario do imovel vier a
comprovar o cumprimento da obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar o imdvel, a aliquota

do IPTU voltara ao seu valor original (art. 98, § 7°).

2T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 89.

28 SAO PAULO (Cidade). Decreto Municipal 56.589, de 10 de novembro de 2015. Regulamenta a aplicagéo do
Imposto Predial e Territorial Urbano Progressivo no Tempo. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo, Séo
Paulo, 11 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/
desenvolvimento_urbano/Decreto_56589.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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O IPTU progressivo no tempo recai da mesma forma em todas as incidéncias de
ndo cumprimento da funcédo social da propriedade previstas no Plano Diretor (ndo edificacao,
subutilizacdo e ndo utilizacéo).

Se passados cinco anos da cobranca do IPTU progressivo no tempo o proprietario
ainda permanecer inerte frente ao cumprimento das obrigagdes advindas com o recebimento
da notificacdo de parcelar, edificar ou utilizar o imovel, poderd a prefeitura realizar a

Desapropriacdo Mediante Pagamentos em Titulos da Divida Publica.

4.3.3 A Desapropriacdo mediante pagamentos em titulos da divida publica no Plano Diretor
Estratégico do Municipio de S&o Paulo

Passados cinco anos da cobranca do IPTU progressivo no tempo, sem que o
proprietario cumpra a obrigacéo de parcelar, edificar ou utilizar, a Prefeitura podera realizar a
desapropriacdo do imével com pagamento em titulos da divida publica (art. 99).

No caso deste instrumento, o Plano Diretor faz mencao expressa ao art. 8° do

Estatuto da Cidade que disciplina como se procedera seu cumprimento (art. 99, 8 1° do PDE).

Art. 82 Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que 0
proprietario tenha cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificagdo ou
utilizagdo, o Municipio podera proceder a desapropriagdo do imovel, com
pagamento em titulos da divida publica.

§ 1° Os titulos da divida publica terdo prévia aprovacado pelo Senado Federal
e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestagdes anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizag&o e os juros legais de seis
por cento ao ano.

8 2° O valor real da indenizacdo:

| —refletird o valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante
incorporado em funcéo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde
0 mesmo se localiza ap6s a notificacdo de que trata o § 2° do art. 5° desta
Lei;

Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios.

§ 32 Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatério para
pagamento de tributos.

§ 4° O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imdvel no prazo
maximo de cinco anos, contado a partir da sua incorpora¢do ao patriménio
publico.

§ 52 O aproveitamento do imével poderd ser efetivado diretamente pelo
Poder Pablico ou por meio de alienag¢do ou concessao a terceiros,
observando-se, nesses casos, 0 devido procedimento licitatorio.

8§ 62 Ficam mantidas para o adquirente de imdvel nos termos do § 52 as
mesmas obrigacBes de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo previstas no
art. 5% desta Lei.
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Vale ressaltar, o Estatuto da Cidade prevé uma operacionalidade de aplicacdo da
desapropriacdo mediante pagamento em titulos da divida publica bem mais cautelosa do que a
prescrita para 0s outros instrumentos do qual este € sucessivo. E ndo é para menos.

Em efeitos praticos, a aplicacdo deste instrumento significa a possibilidade da
perca do titulo de propriedade pela sua ndo funcionalizacdo social. E uma realizagdo notéria
do fim do modelo do discurso proprietario edificado sobre as bases da propriedade absoluta
tal qual descrita no cédigo napolednico e que foi objeto de analise no Capitulo 2.2.

Portanto, estabelece o Plano Diretor Estratégico do Municipio de So Paulo que,
findo o prazo de incidéncia do IPTU progressivo no tempo, a Prefeitura devera publicar em
até um ano o decreto de desapropriacdo do imdvel. A Prefeitura, todavia, podera também néo
realizar a desapropriacdo por falta de interesse publico, situacdo que devera ser devidamente
justificada (art. 99, § 2° do PDE).

Desapropriado o imovel, sendo sua propriedade adjudicada a Prefeitura
Municipal, deverd o destino do bem ser vinculado a implantacdo de acfes estratégicas do
Plano Diretor. Caso isso ndo ocorra, a Prefeitura deverd imediatamente iniciar o procedimento
para sua alienacdo ou concessao (art. 99, § 4°).

Ha que se ressaltar que os critérios estabelecidos no supracitado art. 8° do Estatuto
da Cidade ndo séo passiveis de flexibilizag&o.

A prévia aprovacdo dos titulos da divida publica pelo Senado Federal é condigdo
para seu resgate, que ndo poderd exceder o prazo de 10 anos, em prestacdes anuais e
sucessivas.

O valor real da indenizagdo, estipulado na base de calculo do IPTU também ¢é
condicéo de legalidade do procedimento da desapropriacdo. Caso o valor da indenizacédo seja
superior, a desapropriacdo mediante pagamento em titulos da divida publica pode perder seu
sentido em prol do cumprimento dos objetivos do Plano Diretor, vez que conforme a
proporcdo em que exceder, podera até ter favorecido a retencdo imobiliaria especulativa,
combatida pelos instrumentos indutores da fungé@o social da propriedade. Caso seja inferior,
poderd a fazenda publica municipal incidir em um enriquecimento ilicito perante o
proprietario originario.

Por mais que a desapropriacdo mediante pagamento em titulos da divida publica
ainda possua em seu amago certa feicdo punitiva pelo ndo cumprimento da fungéo social de
uma propriedade, 0 excesso punitivo consequente de injusta indenizacdo ao proprietario

originario, sujeito da produgdo social do espaco cidade, ofende os principios da prépria
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funcdo social da cidade e o direito a cidade, principios regentes da politica de
desenvolvimento urbano e do Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo.

Para auxiliar e operacionalizar o melhor uso dos instrumentos indutores da funcao
social da propriedade, o texto do PDE prevé ferramentas a servi¢o da funcionalizacdo social
da propriedade no municipio de S&o Paulo de natureza informativa, tal como ¢é a listagem dos

imdveis que ndo cumprem a funcao social.
4.3.4 Da listagem dos imoveis que ndo cumprem a funcéo social

O art. 100 do Plano Diretor Estratégico prevé uma listagem publica para consulta
de imdveis que ndo cumprem a funcgdo social da propriedade. A primeira lista foi publicada
seis meses da data da entrada em vigor do Plano e se encontra € atualizada mensalmente para
disponibilizacdo no portal da Prefeitura do municipio?. Por forca do art. 100, § 3° do PDE, na
listagem deverdo constar, pelo menos: i. niumero do Setor-Quadra-Lote; ii. endereco do
imovel; iii. data de notificacdo prevista no art. 97; iv. Identificacdo do instrumento para
cumprimento da funcdo social aplicado no momento; v. data de inicio da aplicacdo do
respectivo instrumento; vi. Data de protocolo, junto ao érgdo competente, do pedido de
aprovacao e execucdo de parcelamento desses imdveis, se for o caso; vii. Data de expedicdo
de alvara de execuc¢do de projeto, se for o caso; viii. Data da comunicacdo da ocupacdo do
imovel, se for o caso; ix. Data da comunicacdo da conclusdo do parcelamento do solo, ou da
edificacdo do imdvel ou da primeira etapa de conclusdo de obras, na hipGtese e
empreendimentos de grande porte.

O objetivo da listagem, do qual se extrai também sua relevancia, é a transparéncia
e o tratamento isondmico na aplicacdo dos instrumentos indutores da fungdo social da
propriedade, na garantia utilizacdo destes enquanto uma politica continua de Estado,
protegendo os cidaddos contra investiduras arbitrarias por um ou outro governo.

Outras duas plataformas de verificagdo da aplicacdo do plano diretor e, mais
especificamente, dos instrumentos indutores da fungéo social da propriedade sdo o GeoSampa
e o Sistema de Monitoramento do Plano Diretor.

O GeoSampa é 0 mapa digital da cidade de Sdo Paulo. Apesar de sua criagdo nédo
ter sido diretamente referenciada na fiscalizagdo e acompanhamento da aplicagédo dos

instrumentos do Plano Diretor, pode auxiliar nessa funcdo a medida que através dele é

29 Cf. SAO PAULO. (Cidade). Funcao social da propriedade: parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsorios
em Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1 set. 2015. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/
cidade/secretarias/upload/chamadas/20150901-peuc-baixa_1441305327.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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possivel acessar dados abertos e metadados a respeito das condicGes espaciais do municipio,
dinamizando a verificacdo da efetiva transformagdo urbana a ser cumprida nos eixos

estipulados pelo plano diretor, atraves do auxilio de suas ferramentas de analise disponiveis.

FIGURA 5 - Interface do GeoSampa
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). GeoSampa: mapa digital da cidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2017. Disponivel
em: <http://geosampa.prefeitura.sp.gov.br/PaginasPublicas/_SBC.aspx>. Acesso em: 22 mar. 2017.

O Sistema de Monitoramento do Plano Diretor Estratégico é uma plataforma
lancada no dia 05 de dezembro de 2016 para que a populacédo avalie e monitore a aplicacdo do
Plano Diretor Estratégico. Nele € possivel o acesso a graficos e mapas indicadores da politica
urbana de cada um dos objetivos do Plano.

Os indicadores podem ser visualizados a partir de trés possibilidades distintas de
se visualizar a politica urbana realizada desde a vigéncia do PDE: pelas suas estratégias, pelos

seus instrumentos e pelos seus objetivos.
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FIGURA 6 - Interface do Sistema de Monitoramento do Plano Diretor Estratégico
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Monitoramento e Avaliagdo da Implementacdo do Plano Diretor
Estratégico. S8o Paulo, 2016. Disponivel em: <http://monitoramentopde.gestaourbana.prefeitura.
sp.gov.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.

Assim, a listagem dos imoveis que ndo cumprem a funcdo social da propriedade, a
plataforma GeoSampa e o sistema de monitoramento do plano diretor estratégico, séo
ferramentas que em certa medida concretizam o acesso a informagdo no que diz respeito a

aplicacdo do Plano Diretor Estratégico, corroborando com aquilo que o PDE estabelece em
seu:

Art. 322. A participacdo dos municipes em todo processo de planejamento e
gestdo da cidade serd baseada na plena informacédo, disponibilizada pelo
Executivo com a devida antecedéncia e de pleno acesso publico, garantindo
a transparéncia, acesso a informacao, a participagdo e os preceitos da gestdo
democratica.
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Diante dessas questdes, é lucido reafirmar que o Plano Diretor Estratégico do
Municipio de Sdo Paulo tem virtudes que justificam seu premiado prestigio. Todavia, de nada
adianta um excelso repertorio legislativo apto a nortear uma politica urbana que se respalda
no cumprimento das funcGes sociais da cidade e da propriedade, se as decisdes, as alocagdes
de recursos e a propria vontade politica o ignora.

Faz-se necessario, entdo, um estudo, a0 menos genérico no que tange a aplicacao
dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade no periodo recente que sucedeu a

aprovacao do Plano Diretor Estratégico de 2014.

4.4 A aplicagdo dos Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade pelo

Poder Executivo do Municipio de S&o Paulo

Como ja ressaltado, a eficacia no desempenho dos instrumentos indutores da
funcdo social da propriedade, previstos e regulamentados no Plano Diretor Estratégico do
Municipio de Sao Paulo, dependem do devido manejo do Poder Executivo na realizacdo da
politica urbana sendo, somente assim possivel inferir se tais instrumentos sdo efetivamente
aptos a democratizacdo da producédo social do espaco da metrépole paulistana na busca pelo
direito a cidade.

Para tanto, sera levado em consideracdo alguns recortes metodoldgicos, sendo o
primeiro, no que diz respeito ao lapso temporal de verificacdo da aplicacdo dos instrumentos
indutores da Funcéo Social da Propriedade.

A Lei Municipal 16.050/2014, que implementa o Plano Diretor Estratégico e 0s
eixos fundamentais da politica urbana do Municipio de Sdo Paulo, como é sabido, entrou em
vigor no mandato do governo Fernando Haddad, vinculado ao Partido dos Trabalhadores
(PT), que perdurou de 1° janeiro de 2013 a 31 de dezembro de 2016.

Em outubro de 2016 ocorreram as eleicdes municipais em todo o Brasil e, na
cidade de Séo Paulo, foi eleito como chefe do Poder Executivo o candidato Jodo Doria, do
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), que com 53,29% dos votos validos
desbancou em primeiro turno o segundo colocado, Fernando Haddad, entdo prefeito

municipal, que concorria a reeleicdo®,

% Conforme dados disponibilizados no “Portal G1” em: ELEICOES 2016: resultado da apuracdo. G1, S&o
Paulo, 2 out. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/sao-paulo/eleicoes/2016/apuracao/sao-
paulo.html>. Acesso em: 25 jun. 2017.



117

Dessa forma, o governo Jodo Doria inaugurou um outro periodo na histéria da
politica urbana paulistana, por seu turno também vinculada aos objetivos e regulamentagdes
do Plano Diretor Estratégico 2014. Todavia, 0 mandato do governo Jodo Doria ainda encontra
em seu primeiro ano de exercicio, razdo pela qual torna-se indcua uma anélise global dos
aspectos qualitativos e quantitativos da politica urbana deste governo no presente momento.

Assim, o recorte temporal da andlise da aplicacdo dos instrumentos indutores da
funcdo social da propriedade pelo Poder Executivo € de 31 de julho de 2014, primeiro dia de
vigéncia do novo Plano Diretor Estratégico a 31 de dezembro de 2016, Gltimo dia de mandato
do governo Fernando Haddad.

O segundo elemento metodoldgico a ser esclarecido neste topico de andlise da
aplicacdo dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade pelo Poder Executivo,
diz respeito a fonte de coleta de informacdes.

Para verificacdo dos objetivos propostos neste topico, serdo consultadas as
informacdes disponibilizadas pela listagem dos imoéveis que ndo cumprem a funcdo social,
pelo Sistema de Monitoramento do Plano Diretor Estratégico e pelos relatorios e planos de
trabalho da aplicacdo dos instrumentos indutores da funcédo social da propriedade, referentes
aos anos de 2015, 2016 e 2017.

Dessa maneira, torna-se possivel apreender o grau de vinculacdo do Poder
Executivo ao Plano Diretor Estratégico e, mais especificamente, a aplicacdo dos instrumentos

indutores da funcéo social propriedade.

4.4.1 Aplicacdo do Parcelamento, Edificacdo ou Utilizagdo compulsérios pelo Poder

Executivo

A Lei Municipal 15.765/2013 instituiu o Departamento de Controle da Funcéo
Social da Propriedade (DCFSP) para atuagdo junto a Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano com o objetivo de cadastrar, analisar e definir imoveis que estejam
ociosos para entdo notificar seus proprietarios e acompanhar as agdes relativas ao devido
aproveitamento destes®?.

Assim, com a entrada em vigor do Plano Diretor Estratégico de 2014, os trabalhos

do DCFSP foram dinamizados em torno do cumprimento das disposi¢fes previstas nesta

31 Cf. SAO PAULO (Cidade). Relatério Anual 2015 e Plano de Trabalho 2016 de aplicacdo dos
Instrumentos Indutores da Fungdo Social da Propriedade. S8o Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Fungéo Social da Propriedade, 2015. p. 8.
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legislacdo para o cumprimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade. Dessa forma o
DCFSP se organizou como uma equipe multidisciplinar formada por quatorze profissionais,

dividida em trés nucleos, com as seguintes atribuicdes:

(i) gestdo de informacgGes territoriais, prospec¢do dos imoveis a serem
cadastrados e analisados, cadastramento e monitoramento das informagdes
acerca de cada imovel; (ii) analise edilicia, diligéncias sobre os indicios de
ociosidade, vistorias e consulta a base de dados de outras secretarias e 6rgdo
publicos; e (iii) analise juridica, coleta e interpretacdo das matriculas dos
imdveis, averbacdo das notificagbes junto aos Cartérios de registro,
verificacdo de impedimentos juridicos para a efetivagdo da notificagdo, e
controle das impugnagdes.®

Nesse sentido, o DCFSP passou a dirigir seus trabalhos para a notificacdo dos

imoveis identificados como ociosos, com referéncia em duas bases de dados primordiais:

I Base de dados dos imdveis fornecidos pela Secretaria Municipal de
Financas (SF), acerca do percentual de area construida dos lotes situados nas
Zonas Especiais de Interesse Social 2, 3 e 5 e nos perimetros das Operac¢des
Urbanas Centro e Agua Branca;

Il.  Levantamento elaborado em 2009 pela Fundagdo para Pesquisa
Ambiental (FUPAM) contratada pela Companhia Metropolitana de
Habitacdo do Municipio de Sado Paulo (COHAB-SP), abrangendo
aproximadamente 220 edificios situados na area da Operacdo Urbana
Centro. Cabe ressaltar que o levantamento em questdo tinha como objetivo
identificar edificios com possibilidade de transformacdo em habitages de
interesse social, e ndo iméveis ociosos.*

Com essas informacgdes, o DCFSP ja iniciava os trabalhos de prospeccdo de
imoveis ociosos em outubro de 2013, mesmo antes da aprovacdo do Plano Diretor Estratégico
de 2014, que corroborado Decreto 55.638/2014, regulamentou o processo de notificagéo
destes imoveis, iniciado em 2014.

O trabalho do procedimento de andlise de imdveis para fins de PEUC perdura por
cinco etapas até a notificagdo: na primeira etapa, o cadastramento do imovel, é realizada apenas
0s apontamentos iniciais apds consultas nos sistemas e nas bases de dados internas da
Prefeitura. ApOs o cadastramento, ocorre a abertura de processo administrativo, momento em
que o DCFSP deve realizar diligéncias no proprio imdvel para que seja constatada sua situacdo
fatica de ociosidade ou ndo. Na terceira etapa, a anélise debrucada sobre o imdvel passa a ter

natureza juridica, com avaliacdo de sua matricula, a fim de que seja identificado o proprietario

% SAO PAULO. Prefeitura Municipal de Sdo Paulo. Relatério Anual 2015 e Plano de Trabalho 2016 de
aplicacdo dos Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Fun¢do Social da Propriedade. Sao Paulo: 2015. p. 8.

3 Ibid., p. 9.
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e, ainda, eventuais 6nus incidentes sobre a propriedade. Verificado o ndo cumprimento da
funcdo social da propriedade, deveré se proceder a notificacdo nos moldes dos arts. 9°, 10, 11 e
12 do Decreto 55.638/2014. A (ltima etapa é o monitoramento pos edificacio.

No desenvolvimento destes trabalhos, conforme informacgdes divulgadas pela
Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano, entre outubro de 2014 e novembro de
2016, o DCFSP cadastrou um total de 2.223 imoveis para verificacdo do cumprimento da
funcdo social da propriedade. Desses, 1.956 foram vistoriados, 1.759 tiveram suas matriculas
analisadas, 1.435 foram catalogados enquanto notificaveis e 1.260 foram notificados,

conforme ilustra o gréfico a seguir:

GRAFICO 3 - Distribui¢io mensal do processo de analise de notificacio para fins de PEUC

no municipio de Séo Paulo
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Relatorio Anual 2016 e Plano de Trabalho 2017 de aplicagdo dos
Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Sdo Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Fungdo Social da Propriedade, 2016. p. 11.

O que primeiro chama a atencdo destes numeros é a diferenca entre imodveis
cadastrados e imoveis efetivamente notificados. Somente 58,68%, pouco mais da metade, dos
imdveis cadastrados nos procedimentos de analise e notificagcbes para fins de PEUC séo
efetivamente notificados.

Essa diferenca ocorre pela variedade de fonte de informacbes de que dispde o
DCFSP. Muitas vezes, as bases de dados que norteiam a condugéo de seus trabalhos ndo estéo

devidamente atualizados e tampouco condizem com a realidade urbana do momento da vistoria.

3 SAO PAULO. Prefeitura Municipal de Sdo Paulo. Relatério Anual 2015 e Plano de Trabalho 2016 de
aplicacdo dos Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Fung8o Social da Propriedade. S&o Paulo: 2015. p. 12.
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Conforme abordado no primeiro capitulo deste trabalho, a Cidade ndo é um corpo
parado, estatico e improgressivo. Mas é constante em seu processo de producgéo e reprodugdo
social do espaco. Assim, ndo é de tdo grande surpresa que numa andlise acerca da
aplicabilidade dos instrumentos indutores da funcdo social da propriedade em determinado
imdvel cadastrado, seja possivel concluir por sua ndo ociosidade.

A diferenca entre os imdveis notificaveis e os efetivamente notificados, apesar de
ndo ser tdo expressiva (87,80% dos imoveis notificaveis foram notificados) é relevante por
ilustrar algumas dificuldades em se proceder com a notificacdo como, por exemplo, localizar
o0 proprietario do imével ocioso.

A relacdo dos imdveis por categoria de ociosidade (ndo utilizado, subutilizado ou
ndo edificado) também revela informag6es importantes.

Entre outubro de 2014 e novembro de 2016, dos 1260 lotes notificados, 730
(correspondente a 58% do total) foram caracterizados como nédo utilizados, enquanto 151
(12%) receberam a notificagdo por subutilizacdo e 379 (30%) por ndo edificacdo, conforme

ilustrado a seguir:

GRAFICO 4 - Distribuicio dos imdveis notificados por tipologia
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Relatério Anual 2016 e Plano de Trabalho 2017 de aplicagdo dos
Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Sdo Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Funcdo Social da Propriedade, 2016. p. 6.

Essa expressiva diferenca entre as tipologias de ociosidade dos imoveis, com a
modalidade da N&o Utilizacdo exercendo indubitivel protagonismo é emblemética para um
possivel diagnostico da matriz dos graves problemas habitacionais que permeiam a
urbanidade de Séo Paulo.

Pela releitura do caput do art. 95 do PDE, hd que se relembrar que séo

considerados imdveis ndo utilizados aqueles com coeficiente de aproveitamento utilizado
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igual ou superior ao coeficiente de aproveitamento minimo definido nos Quadros 2 e 2A
anexos e que tenham, no minimo, 60% (sessenta por cento) de sua area construida desocupada
por mais de 1 (um) ano ininterrupto.

Em outras palavras, o que se verifica € que 730 das propriedades que foram
notificadas por ndo cumprimento da sua funcéo social da propriedade séo edificadas e tem, no
minimo 60% de sua &rea construida. Ou seja, sdo propriedades de grande potencial estrutural para
a concessao e efetivacao do direito fundamental social a moradia na promocao do direito a cidade.

No entanto, quando a andlise é realizada pelo viés da area total de imoveis
notificados, a categoria de ociosidade da ndo edificacdo é a mais pujante. Do total da area de
2.358.389m? notificada como ociosa entre outubro de 2014 e novembro de 2016, 1.231.421m?
(52,21% da éarea total) foi notificada por ser ndo edificada, enquanto a area subutilizada
corresponde a 767.589m? (32,55%) e a ndo utilizada, 359.379m2 (15,24% da érea total)*.

GRAFICO 5 - Distribuicao territorial da area de iméveis notificados, por categoria de fato que

caracteriza o imdvel como ocioso (adaptado)

Distribuicdo territorial da area de imodveis notificados, por categoria de fato que caracteriza o imével como ocioso
Instrumento: P Jtilizacdo Compulsorios (PEUC
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O indicador apresenta a distribuicdo territorial da area de imoveis notificados,
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Fonte: Cadastro da Funcao Social da Propriedade. Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento (SMUL). Prefeitura do Municipio de Sao Paulo

Fonte: SAO PAULO (Cidade). Monitoramento e Avaliacdo da Implementacio do Plano Diretor
Estratégico. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://monitoramentopde.gestaourbana.prefeitura.
sp.gov.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.

% Cf. SAO PAULO (Cidade). Monitoramento e Avaliacdo da Implementacdo do Plano Diretor
Estratégico. S8o Paulo, 2016. Disponivel em: <http://monitoramentopde.gestaourbana.prefeitura.
sp.gov.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.
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Outro fator relevante que se depreende dos nimeros divulgados pela Secretaria
Municipal de Desenvolvimento Urbano acerca da aplicacdo da PEUC diz respeito a
distribuicdo territorial das notificacbes. A maior parte dos imdveis notificados estdo
concentrados em areas centrais da cidade, sobretudo nos perimetros de abrangéncia da
subprefeitura Sé e Mooca. Esse dado é importante, pois € nas areas centrais de Sdo Paulo que
se concentra boa parte da infraestrutura da cidade disponivel para contemplar os aspectos de
adequabilidade de realizacdo do direito fundamental social a moradia, onde se objetiva
ampliar a densidade populacional e incentivar usos diversificados (cultura, trabalho, moradia,
lazer, entre outros)®®. Tais dados sdo ilustrados pelos mapas a seguir, divulgados pela

Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano em novembro de 2016:

FIGURA 7 — Mapa de Imoveis Cadastrados por Subprefeitura e Imdveis Notificados por

Subprefeitura (adaptado)

IMOVEIS CADASTRADOS POR SUBPREFEITURA IMOVEIS NOTIFICADOS POR SUBPREFEITURA
Outubro/2014 a Novembro/2016 Outubro/2014 a Novembro /2016

e e
1

o Scx MO (D004 Pt DTS Mo 20081

Fonte: SAO PAULO (Cidade). Relatério Anual 2016 e Plano de Trabalho 2017 de aplicacdo dos
Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Sdo Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Funcéo Social da Propriedade, 2016. p. 9-10.

% Cf. SAO PAULO. (Cidade). Relatério Anual 2016 e Plano de Trabalho 2017 de aplicacdo dos
Instrumentos Indutores da Fungdo Social da Propriedade. S8o Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Fun¢do Social da Propriedade, 2016. p. 9.



123

Apesar de toda a area que foi notificada desde a entrada em vigor do Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sdo Paulo em 2014, é a taxa do cumprimento da funcéo social da
propriedade pelos imdveis notificados.

Levando em consideracdo o prazo de um ano para que 0s proprietarios promovam
as obrigacdes e 6nus decorrentes da notificacdo a propriedade, dos 1.260 imdveis notificados
entre outubro de 2014 a novembro de 2016, apenas 19 cumpriram com as obrigacoes

impostas, ou seja, apenas 1,5% do total dos imdveis notificados.

GRAFICO 6 - Situacdo dos imoveis notificados — outubro/2014 a novembro/2016
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Fonte: SAO PAULO (Cidade). Relatério Anual 2016 e Plano de Trabalho 2017 de aplicagdo dos
Instrumentos Indutores da Funcdo Social da Propriedade. Sdo Paulo: Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano : Departamento de Controle da Funcao Social da Propriedade, 2016. p. 8.

Isso revela que o papel do PEUC, até o presente momento, tem oferecido muito
mais um aspecto informativo do que, efetivamente, transformador. Ademais, por conta do
grande lapso temporal existente entre a notificagdo para PEUC e a aplicagdo da
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida pdblica, ndo foram encontrados
registros desta modalidade de desapropriacéo prevista no Plano Diretor, como 0 mais incisivo
instrumento indutor da funcdo social da propriedade.

Quanto ao IPTU progressivo no tempo, os resultados obtidos até o final de 2016,
indicavam sobre dezenove imoveis notificados (conforme grafico acima), localizados
principalmente nas regides Ipiranga e Sé. Resultados ainda poucos satisfatérios em termos de

reforma urbana e direito a cidade.
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GRAFICO 7 - Evolucio da area de terrenos notificados que se encontram em cobranca de
IPTU progressivo no tempo

Evolucdo da area de terrenos notificados que se encontram em cobranca de IPTU Progressivo no Tempo
Instrumento: IPTU Progressivo no Temp

Data Unidade territorial de andlise
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de. Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento (SMUL). Prefeitura do Municipio de

Fonte: SAO PAULO (Cidade). Monitoramento e Avaliagdo da Implementacdo do Plano Diretor
Estratégico. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://monitoramentopde.gestaourbana.prefeitura.
sp.gov.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.

Apesar de sua importancia quanto ao cadastramento e notificacdo dos
2.358.389m2 propriedades ociosas no municipio de Sao Paulo, a PEUC, por sua morosidade e
falta de coercibilidade ndo consegue, a médio prazo, romper com os alicerces pelo qual esta
edificada a estrutura da cidade capitalista contemporanea: a propriedade privada especulativa.

A aplicacdo sucessiva dos instrumentos indutores da funcéo social da propriedade
previstos pelo Estatuto da Cidade e regulamentados pelo Plano Diretor, ainda se mostram
insuficientes no desempenho de um programa de real promocéo da reforma urbana e o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana.

Muito embora o Estatuto da Cidade represente um efetivo avango no que tange a
normatizacdo da politica urbana e a tutela juridica da propriedade no direito brasileiro, seus
instrumentos, reproduzidos e regulamentados no Plano Diretor, ainda séo insuficientes para
lidar com os antagonismos sociais, econdmicos e espaciais manifestos nas cidades brasileiras.

No caso especifico dos instrumentos indutores da funcédo social da propriedade, a
insuficiéncia ndo reside na natureza destes. E possivel constatar dois grandes entraves na
plena aplicacdo dos principios e instrumentos do Estatuto da Cidade: os prazos superlativos

concedidos para realizacdo das obrigacdes advindas desde a notificacdo da ociosidade da
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propriedade que, muitas vezes, em nada inibe a retengdo especulativa do imovel; e o aparato
burocratico de que cada municipio necessita para sua aplicagéo.

Outro entrave encontrado pelo Estatuto da Cidade e, consequentemente, pelos
Planos Diretores, para inducéo da aplicacdo da Funcdo Social da Propriedade € o tratamento
paritario dado aos imoveis ndo edificados, subutilizados e nédo utilizados.

Conforme ultimo Relatério Anual produzido pela Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Urbano de Séo Paulo, entre outubro de 2014 e novembro de 2016, foram
notificados mais 483.999m2 de area construida através do PEUC. Essa area é suficiente, por
exemplo, para conferir direito a moradia adequada boa parte das 15mil pessoas registradas em
situacdo de rua no municipio (conforme capitulo 2 deste trabalho).

Por conta disso, a ndo utilizacdo, é a forma mais vil das possibilidades de retencdo
especulativa do imovel. Em contrapartida, os imoveis notificados por terem esta caracteristica
sdo 0s mais aptos a promocao direta e imediata da reforma urbana. Dessa forma, seria defeso
que a notificacdo por ndo utilizacdo do imovel tivesse um regulamento diferente das outras
manifestacdes de ociosidade. Mais flexivel, mais operante, mais imediata e, assim, mais apta
aos anseios da urgente reforma urbana de que demandam boa parte dos municipios
brasileiros, entre eles, S&o Paulo. Entretanto, essa ndo foi a posi¢do adotada pelo Plano
Diretor Estratégico de Sdo Paulo de 2014. Todavia, conforme anota Fernando Guilherme
Bruno Filho: “O papel do direito na tarefa de construir cidades mais justas e sustentaveis ndo
se encerrou com a edicdo do Estatuto e da legislacdo com ele conecta, inclusive os planos
diretores municipais. Ao contréario, talvez tenha mal comecgado.”*

Tanto o Estatuto da Cidade, quanto o Plano Diretor tem 0s merecimentos que
justificam seus prestigios. O Estatuto da Cidade, como j& afirmado, € a primeira lei a
dinamizar a integralidade da politica urbana no direito brasileiro, consolidando institutos que
situam as fungdes sociais da cidade e da propriedade no centro da ordem juridica urbana,
reinventada e redirecionada, pelo proprio Estatuto. O Plano Diretor e, mais especificamente o
Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo de 2014, por sua vez, é a grande chave que abre 0s
caminhos a serem desbravados pela politica urbana do maior municipio brasileiro, sendo o
plano diretor mais completo que a cidade ja conheceu. Tem institutos e diretrizes que vao
além do proprio Estatuto da Cidade, como por exemplo, a normatizacdo do principio do
direito a cidade, assunto ainda tratado com grandes doses de desorientacdo por parte da

comunidade juridica nacional.

37 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 179.
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Entretanto, como j& ressaltado no presente trabalho, o Plano Diretor ¢ uma
legislacdo de natureza politica e juridica. Da natureza politica, reside a vinculagdo dos
Poderes Executivo e Legislativo a direcionar a politica urbana ao cumprimento dos objetivos
propostos por ele. E da natureza juridica, € indubitavel que este vincula o Poder Judiciario a
observancia de suas diretrizes, principios, objetivos e regulamentos técnicos e formais nas
decisdes envolvendo litigios urbanos em sua area de aplicagdo. Assim, é imprescindivel que
seja analisado o grau de penetrabilidade das disposi¢cdes do Plano Diretor nas decisdes

judiciais, razéo que justifica o capitulo seguinte deste trabalho.
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CAPITULO 5 PLANO DIRETOR E FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA
JURISPRUDENCIA RECENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO

Como ja ressaltado em capitulos anteriores, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, uma nova ordem juridica urbanistica vem se consolidando no direito
brasileiro. A reiterada previsdo constitucional da fungdo social da propriedade nos arts. 5°,
XXII1, 170, 11, 182, § 2°, 184 e 186, a inser¢do do status do direito a moradia enquanto
fundamental social no caput do art. 6°, a consagracao do direito urbanistico enquanto campo
juridico autdbnomo no art. 24, 1, e a previsdo de um capitulo destinado as diretrizes da politica
urbana, nos arts. 182 e 183, refundaram os postulados da tutela juridica da producdo social do
espaco urbano, abrindo horizontes para um campo proprio e singular das ciéncias juridicas.

Além disso, a entrada em vigor do Estatuto da Cidade em 2011, além de
regulamentar os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, tendo como instrumento bésico de
realizacdo de seus institutos o Plano Diretor, ndo apenas reestruturou a forma e o contetdo da
politica urbana nos municipios, mas edificou os alicerces dos principios e diretrizes basilares
do direito urbanistico brasileiro.

Dessa forma, a Constituicdo Federal é a pedra angular do direito urbanistico, de
onde emerge sua autonomia, seu conteido e seus preceitos basicos. O Estatuto da Cidade é
seu catalogo de instrumentos tedricos e técnicos a servico da tutela juridica e politica da
producdo social do espaco urbano, que tem o Plano Diretor como mecanismo de
implementacdo e realizacdo fatica destes instrumentos. A funcdo social da propriedade é,
entdo, a coluna cervical de toda a ordem juridica urbanistica, que condiciona tanto a politica
urbana como o direito urbanistico ao seu efetivo cumprimento.

Nesse diapasdo, resta ainda questionavel o grau de influéncia que essa nova ordem
juridica urbanistica exerce sobre os Tribunais brasileiros, historicamente habituados a l6gica
privatista do discurso proprietario arquitetado desde o Codigo Civil brasileiro de 1916, sob
influéncia do Cadigo Civil francés, conforme descrito no Capitulo 2.2 deste trabalho.

O Plano Diretor, mecanismo de implementagdo das diretrizes gerais e dos
instrumentos de Politica Urbana previstos na Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade,
ainda ndo e tematica consolidada pela jurisprudéncia de nossos tribunais, sendo importante
que se tome conhecimento sobre de que forma e a partir de quais pressupostos sao proferidas

decisdes judiciais envolvendo matéria de direito urbanistico.
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Para isso, o Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo de 2014 serve como base
substancial para afericdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
analisada como objeto nuclear do presente capitulo, naquilo que tange dois elementos centrais
no direito urbanistico: o Plano Diretor em seus aspectos gerais e a Funcdo Social da
Propriedade.

A base de dados que utilizada para o acesso integral as decisdes pertinentes ao
presente trabalho é o Portal de Servigos “e-saj” do Tribunal de Justiga do Estado de Sao
Paulo, que consiste em “uma solugdo especialmente desenvolvida para a Internet, que facilita
a troca de informacdOes e agiliza o trdmite processual por meio de diversos servicos WEB
voltados para os advogados, cidad&os e serventudrios da justical”. Quanto ao recorte temporal
dessa andlise, este € 0 mesmo e tem as mesmas justificativas daquele utilizado no capitulo
anterior do presente trabalho: 31 de julho de 2014, primeiro dia de vigéncia do novo Plano
Diretor Estratégico de S&o Paulo a 31 de dezembro de 2016, ultimo dia de mandato do
governo Fernando Haddad na Prefeitura de S&o Paulo.

Todavia, primeiramente, é preciso pontuar ao menos de forma genérica, algumas
diretrizes interpretativas que foram consolidadas ao longo do desenvolvimento dessa nova
ordem juridica urbana, que alocou o direito urbanistico enquanto um campo autbnomo das

ciéncias juridicas.

5.1 Principios gerais de direito urbanistico e interpretacao judicial

Com a autonomia do direito urbanistico frente a outros campos do saber juridico,
lograda a partir da Constituicdo Federal de 1988 e com 0 advento da nova ordem juridica,
urbanistica, consolidou-se com isso uma estrutura principioldgica apta a fornecer elementos
decisorios a interpretacdo judicial dos tribunais brasileiros quando provocados a proferirem
decisdes envolvendo matéria urbanistica.

Se outros campos do saber juridico possuem seus préprios principios gerais,
derivados do texto constitucional e dos seus proprios regulamentos de matéria especifica, que,
conduzem a interpretacdo judicial naquilo que lhe cabem, ndo é diferente com o direito

urbanistico. Se o Direito Administrativo, o Direito Civil, o Direito Processual Civil, o Direito

1 Cf. Sistema de Automacéo da Justica. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. SAO PAULO (Estado)
Tribunal de Justico de Sdo Paulo: E-SAJ Portal de Servico. Sdo Paulo, 2017 Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/WebHelp/>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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Penal e outras disciplinas dentre as tantas existentes no vasto campo da ciéncia do direito, tem
seus proprios principios gerais, com o Direito Urbanistico acontece o mesmo.

N&o sendo objeto do presente trabalho pormenorizar uma possivel teoria dos
principios mais adequada ao Poder Judiciario brasileiro, cumpre aqui apenas esclarecer um
objetivo primario de buscar elementos que auxiliem, em certa proporcao, a penetracdo do
direito urbanistico na jurisprudéncia de nossos tribunais, abrindo possiveis caminhos para a
mais adequada interpretacdo judicial do direito urbanistico.

Embora a doutrina militante do desvendar das li¢bes da disciplina do direito
urbanistico ainda ndo tenha formulado um catalogo geral e inabaldvel acerca dos principios
regentes da tutela juridica da producdo social do espaco, é possivel extrair algumas diretrizes
gerais de aplicacdo do direito urbanistico a partir de trés fontes primordiais, que Fernando
Guilherme Bruno Filho, em meticulosa monografia sobre o tema?, chama de trés grupos de
elementos essenciais®: a Constituicdo Federal, o Estatuto da Cidade e legislagdo urbanistica
correlata e, ainda, a propria realidade urbana.

5.1.1 Principios de Direito Urbanistico derivados da Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal €, inquestionavelmente, a fonte precipua e superior de
todo o direito brasileiro. Dela deriva toda a base de nosso ordenamento juridico, razdo pela
qual toda legislacdo a ela deve adequabilidade, o que ndo ocorre de forma diferente com a
legislacdo urbanistica.

O Direito Urbanistico, assim como todas as demais areas do conhecimento
juridico brasileiro guarda plena observancia aos principios constitucionais que guiam a
aplicacdo global de nosso direito e ja sdo absolutamente sedimentados no imaginario da toda a
comunidade juridica brasileira, ndo havendo aqui a necessidade de esmiuga-los, tais como,
por exemplo, os principios, da legalidade, da ampla defesa e da isonomia. Ha que se
depreender, portanto, quais sdo 0s principios constitucionais de aplicacdo especifica ao

Direito Urbanistico.

2 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015.
3 Ibid., p. 157.
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5.1.1.1 A Funcéo Social da Propriedade Urbana como principio constitucional

Como ja reiterado diversas vezes no presente trabalho, a funcdo social da
propriedade é o epicentro da politica urbana e do direito urbanistico. E a coluna cervical que
guia, instrumentaliza e dinamiza toda a aplicacdo da legislacdo urbanistica disponivel em
nosso ordenamento.

Quando o inciso XXIII do art. 5° da Constitui¢do Federal estabelece que “a
propriedade atendera sua funcao social”, o texto constitucional condiciona toda a pratica
juridica ao cumprimento da funcionalizacdo da propriedade aos moldes daquilo que foi
talhado e arguido no capitulo 2.4 deste trabalho.

Pela amplitude inerente que o conceito carrega, Fernando Bruno Filho afirma que
a Funcdo Social da Propriedade Urbana e a Funcdo Social da Cidade, em relacdo de
complementariedade, podem ser considerados sobreprincipios*, pois de forma conjugada,
“exigem da politica urbana a busca da concretude dos direitos fundamentais em seu conjunto,
como assim estipulados no ordenamento constitucional.””®

Como a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 182, § 2°, vincula a realizagédo
da funcdo social da propriedade ao cumprimento das exigéncias fundamentais de ordenacdo
da cidade expressas no Plano Diretor, a observancia a esta legislacdo de abrangéncia restrita
ao seu municipio também adquire contornos de principio derivado da Constituicdo Federal.

5.1.1.2 A vinculacdo judicial ao Plano Diretor

Por forga do texto constitucional, o Plano Diretor é o instrumento basico, mas nao
esgotavel da politica urbana (art. 182, § 1°).

A ordem juridica urbanistica que vem se consolidando no direito brasileiro com
base Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Cidade tem seus desdobramentos que
irradiam ndo sé nas politicas publicas, mas também nos conflitos juridicos.

Conforme ja reiterado neste trabalho, se a fungdo social da propriedade é o
epicentro da politica urbana, sua base catalisadora, o Plano Diretor ¢ o instrumento

constitucionalmente designado para conferir sua normatividade concreta, sua aplicagéo fatica.

4 “Entenda-se aqui como sobreprincipios nada mais que principios de direito, com todas suas caracteristicas
elementares, mas cuja amplidao é tanta que permite a derivacao de outros tantos principios também de direito,
que com os anteriores guardam relacdo dialética de reforco e validagdo.” BRUNO FILHO, Fernando
Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 177.(grifo do
autor).

> Ibid., p. 60.
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Nesse sentido, o Plano Diretor se apresenta como uma ferramenta de aplicacdo da
Constituicdo Federal conforme a realidade® particular de cada municipio brasileiro.

Assim, por mais que a abrangéncia do Plano Diretor contemple apenas o
perimetro urbano da cidade por ele tutelado, é também papel do Poder Judiciario, como um
observar suas disposi¢cGes quando invocado a proferir decisbes em matéria de direito

urbanistico.

5.1.1.3 A essencialidade do Direito Fundamental Social a Moradia

Conforme citado neste trabalho, o Comentario Geral n° 4, do Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, érgdo que emite pareceres interpretativos acerca do
Pacto Internacional de Direitos Sociais Econdmicos e Cultural, ratificado pelo Brasil, a
moradia adequada deve preencher os requisitos de seguranca da posse; disponibilidade de
servicos, materiais, instalagdes e infraestrutura; economicidade; habitabilidade; acessibilidade;
localizag&o e adequacdo cultural.

No ambito constitucional, a moradia tem status de direito fundamental social
desde 14 de fevereiro de 2000, quando a Emenda Constitucional n°® 26 Ihe adicionou ao rol de
direitos fundamentais sociais do art. 6° da Constituicao.

A efetivacdo do direito fundamental social & moradia é ocupa espaco central na
tarefa da politica urbana de construir cidades mais democréticas e sustentaveis. Da efetivacéo
do direito a moradia depende a efetivacdo de varios outros direitos inerentes ao fundamento
da dignidade da pessoa humana, tais como a saude, a educacdo, o lazer e a privacidade.

Bradar a essencialidade da moradia adequada enquanto principio constitucional

tem absoluta relevancia pois isso, conforme pontua Fernando Guilherme Bruno Filho:

Tende a promover mudangas significativas na ponderacdo com outros
principios, consolidando a arena interpretativa até entdo formada com a
presenca apenas da FSPIU [Funcdo Social da Propriedade Imével Urbana]
ou da FSC [Funcdo Social da Cidade], com a amplitude rarefeita de que
estas se revestem. Algumas das consequéncias sdo o reforgo das decisoes,
em sede judiciaria, que condicionam a protecdo da propriedade nas acdes
possessdrias que envolvem assentamentos, e nao apenas individuos, a oferta
de moradia adequada aos ocupantes. Para além disso, o que julgamos de
maior potencial, estariam (i) a inconstitucionalidade de planos diretores
omissos em enfrentarem o déficit habitacional ou a irregularidade fundiaria e
urbanistica, estas se presentes situacBes objetivas de inadequacdo, e

¢ Realidade social, econdmica, cultural, dentre outras caracteristicas particulares de um municipio que podem
ser consideradas, pelo Plano Diretor, na definicdo normativa dos critérios para cumprimento da fun¢éo social
da propriedade.
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principalmente (ii) o reforco a proibicdo do retrocesso quando da
implantacdo de programas de regularizacdo e de provimento habitacional,
em qualquer instancia federativa.’

Diante de tudo isso, a essencialidade do direito fundamental social & moradia, a
vinculagdo judicial do plano diretor e a concep¢do da funcdo social da propriedade como
principio constitucional, formam a base principiologica das diretrizes constitucionais para

interpretacéo judicial do direito urbanistico.

5.1.2 Principios de Direito Urbanistico derivados do Estatuto da Cidade e da legislacéo

urbanistica correlata

O Estatuto da Cidade, conforme ja explanado, regulamentando os arts. 182 e 183
da Constituicdo Federal, é a grande base normativa da politica urbana brasileira.

Além de estabelecer os instrumentos gerais da politica urbana, o regulamento
aplicado para elaboracdo, vigéncia e monitoramento do Plano Diretor, bem como prever as
formas de realizacdo do processo participativo para a gestdo democratica das cidades,
consolida algumas diretrizes gerais, em suma maioria concentradas nos incisos do art. 2°.

Essas diretrizes ndo so vinculam o Poder Executivo nas trés esferas, mas oferece
elementos de aplicabilidade e critérios argumentativos nas decisfes judiciais envolvendo
matéria de direito urbanistico, dentre os quais podemos destacar trés principios, mais
evidentes, no texto do Estatuto: a sustentabilidade urbana; a justa distribuicdo dos 6nus e

beneficios da cidade e a gestdo da democratica da politica urbana.

5.1.2.1 Sustentabilidade urbana

A sustentabilidade urbana, nos termos designados pelo Estatuto da Cidade, pugna
ndo apenas pelo acesso aos recursos naturais e espaciais, mas também diz respeito a questdes
de ordem estrutural intimamente ligadas com a realizacdo de direitos fundamentais
consagrados no art. 6° da Constituicio Federal, tais como a moradia, o trabalho e o lazer. E o

que indica o art. 2°, | do Estatuto da Cidade:

" BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 194-195.
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Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungGes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragoes;

Também ¢é inegavel a relacdo que a sustentabilidade urbana busca dar um
horizonte da aplicacdo das disposi¢es do Estatuto que guarda relacdo com a busca pelo ideal
do Direito a Cidade em um dos aspectos gerais descritos por Henri Lefevre: produzir a cidade
pelo seu valor de uso ao invés de seu valor de troca.

O conteudo dessa sustentabilidade é aplicado na prépria cidade e, no plano féatico,

Bruno Filho aponta que a observancia deste principio pode gerar:

[...] o possivel deslocamento, no caso concreto, entre recuperagdo e
preservacdo do ambiente urbano quando a ele estiver contraposto o
crescimento econdmico nos moldes capitalistas, o segundo sempre
dependente e condicionado pela primeira, e, portanto, (ii) os limites e
condices estruturais da expansdo ndo s6 da malha urbana, mas também dos
usos de impacto excessivo. Desenvolvimento passa a ser visto com mais
acento nos seus aspectos qualitativos, e ndo apenas quantitativos®.

Dessa forma, a Sustentabilidade Urbana reserva estreita relacdo com a funcéo
social da propriedade urbana e com a essencialidade do direito fundamental a moradia de
modo a contribuir com a missdo do direito urbanistico de colaborar e favorecer parametros

institucionais para a producdo de espacos urbanos mais democraticos.

5.1.2.2 Justa distribui¢do dos 6nus e beneficios da cidade

Aduz o art. 2°, 1X, do Estatuto da Cidade:

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

IX — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizacdo;

8 BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 181-182.
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A producédo social do espaco urbano deve ser entendida enquanto um processo
coletivo, na qual todos os sujeitos na sociabilidade urbe colaboram, de maneira construtiva,
neutra ou destrutiva, para a construcao da centralidade compreendida na identidade da cidade.

Dai vem a nocdo da justa distribuicdo dos beneficios e Onus decorrentes do
processo de urbanizacdo, vez que os sujeitos que tenham uma pratica construtiva na producdo
do urbano, ndo devem ser submetidos aos mesmos tratamentos, 6nus e encargos dos processos
de urbanizacdo daqueles sujeitos que produzem o urbano a partir de praticas predatérias. Por
exemplo: um trabalhador que via de regra utiliza transporte publico para se deslocar entre a
cidade e ndo subutiliza sua propriedade, por forca do principio da justa distribuicdo dos
beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacdo, ndo pode ser submetido aos
mesmos encargos tributarios daqueles sujeitos que praticam a retencdo especulativa de

imoveis, comum nos setores do mercado de imobiliario e da construcéo civil.

5.1.2.3 Gestao democratica das cidades

A gestdo democratica é uma das pecas centrais do Estatuto da Cidade. Ndo a toa, a
participacao social na elaboracdo do Plano Diretor é condicdo para que sejam cumpridos seus
critérios de validade, legitimidade e legalidade.

Objeto de capitulo proprio no Estatuto da Cidade, a gestdo democrética da cidade,
em termos judiciais, confere ao cidaddo o acesso as informaces, deliberacbes e tomadas de
decis6es politicas do cidaddo perante a politica urbana de seu municipio.

Muito embora o Estatuto da Cidade, em seu art. 43, preveja um rol de
instrumentos a serem utilizados para garantir a gestdo democratica da politica urbana, tais
como 6Orgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; debates,
audiéncias e consultas publicas; conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis
nacional, estadual e municipal; iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano, este ndo é exaustivo.

A titulo de comparacédo, Fernando Guilherme Bruno Filho anota que o diferencial
na democratiza¢do da politica urbana paralelo ao grau de democratiza¢cdo em outros setores

(como politica econdmica, educacional, cultural, etc.), é a intensidade:

N&o se trata apenas de definir caminhos, mas também de reagir a dindmicas
indesejadas e instaladas ao longo do tempo (esgotamento de recursos
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naturais, degradagdo urbanistica, poluicdo, etc.), com uma dificuldade maior
de redirecionamento, portanto, e resultados sempre a médio ou longo prazo.®

Em certa medida, a gestdo democratica das cidades, perpassa por toda a politica
urbana, sendo a diretriz geral que confere direitos ao cidaddo de informacdo e deliberagéo no
destino da politica urbana de seu municipio.

5.1.3 A sociabilidade urbana diretriz geral do direito urbanistico

A cidade, como ja afirmado, ndo é um corpo estatico, parado, estagnado e
improgressivo. A cidade se transforma incessantemente, se reinventando a cada dia desde
seus aspectos, sociais, econdémicos e espaciais.

A norma juridica, por estabelecer mandamentos de dever ser social comumente é
incapaz antever a complexidade de dinamica urbana em suas disposicdes, razéo pela qual, nas
instdncias da decisdo judicial, é importante que a ordem juridica urbana seja analisada
sistematicamente de acordo com as imposicdes da realidade fatica.

Essa ndo é uma patente exclusiva da ordem urbanistica, haja vista que a propria
Lei de introducdo as normas do direito brasileiro prevé que a aplicacdo da lei deve atender a
seus fins sociais e as exigéncias do bem comum: “art. 5° na aplicacéo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Assim, temos um pequeno contetdo principioldgico a ser observado pelo Poder
Judiciario em decisdes que envolvam matéria de direito urbanistico.

A intencdo ndo é efetivamente desenvolver uma teoria dos principios do direito
urbanistico, por ndo ser este o foco central do trabalho, mas a compreensdo das diretrizes
impostas pela ordem juridica urbanistica as decisfes judiciais é absolutamente importante na
afericdo de critérios de ordem qualitativa na analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo envolvendo Plano Diretor e Funcdo Social da Propriedade.

5.2 Principais estatisticas das decisdes sobre Plano Diretor e Funcdo Social da
Propriedade na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

Se o Plano Diretor vincula ndo s6 o Poder Executivo do municipio que abrange,

mas também o Poder Judiciario, na medida em que como instrumento basico da politica

® BRUNO FILHO, Fernando Guilherme. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2015. p. 186.
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urbana é o elemento que delimita os contornos basilares de aplicacdo préatica da funcédo social
da propriedade e da cidade, a entrada do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo
de 2014 também deve ter suas consequéncias judiciais.

Dessa forma, atual Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo (PDE) nos auxilia
como fio condutor em busca de respostas a algumas indagacdes ainda ndo solucionadas pela
comunidade juridica urbanistica nacional.

Para isso, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP)
serve como base referencial confrontada com os questionamentos acerca do nivel de
penetrabilidade e vinculacdo do Plano Diretor na interpretacao judicial nas decisdes do TJSP;
do comportamento do TJSP diante da politica publica de natureza urbana desde a entrada em
vigor do PDE (o TJSP muda os destinos da politica tracada pelo Poder Executivo?); das
matérias que sdo objeto de litigio no entorno dos conceitos de Plano Diretor e Funcédo Social
da Propriedade; do percentual das decisbes que sdao reformadas pelo TISP em matéria de
direito urbanistico e, ainda, quais sdo as principais fontes normativas utilizadas pelo TJSP na
solucdo de litigios envolvendo Plano Diretor e Funcéo Social da Propriedade.

Estes elementos sdo capazes de fornecer um substrato informativo para que entéo
seja verificado qual o entendimento do Tribunal de Justica sobre Fungdo Social da
Propriedade, Plano Diretor e como o TJSP relaciona estes dois institutos.

Para que os resultados obtidos na pesquisa jurisprudencial pudessem dialogar
comparativamente com os resultados obtidos pela pesquisa da atuacdo do Poder Executivo, o
recorte temporal das decisdes coletadas, como ja ressaltado, é de 31 de julho de 2014,
primeiro dia de vigéncia do novo Plano Diretor Estratégico a 31 de dezembro de 2016, dltimo
dia de mandato do governo Fernando Haddad.

Assim, com o lapso temporal delimitado entre 31.07.2014 a 31.12.2016, foram
realizadas pesquisas jurisprudenciais no Portal de Servigos “e-saj”, do TJSP, a fim de que
fossem coletadas decisdes envolvendo trés topicos: as expressoes “Plano Diretor e Fungao
Social da Propriedade” no mesmo ac6rdao, isoladamente “Plano Diretor” e, por fim, decises
que constassem “Funcao Social da Propriedade” na ementa. Houve, também, a cautela de
somente serem consideradas as decisdes cujos recursos sdo provenientes da Comarca de Sao
Paulo, area de abrangéncia do Plano Diretor objeto deste estudo.

Desta maneira, tentaremos expor a sintese dos principais resultados obtidos da
maneira mais didatica possivel. A principio, para fins de relevancia quantitativa, vamos expor

separadamente as informac6es colhidas em cada um dos trés referenciais pesquisados para ao
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final reunir, em busca de verificacdo de resultados qualitativos, as principais linhas
argumentativas utilizadas pelo TJSP na interpretacdo judicial envolvendo estes objetos.
A andlise dos julgados mais relevantes e as conclusdes gerais acerca dos

resultados obtidos, serdo reservados ao ultimo subitem do presente capitulo.

5.2.1 Numeros envolvendo “Func¢do Social da Propriedade e Plano Diretor” na

jurisprudéncia do TJSP

O primeiro tdpico pesquisado para satisfacdo dos fins almejados pela pesquisa foi
a busca por resultados que continham as expressdes “funcdo social da propriedade” e “plano
diretor’ na mesma deciséo.

A busca realizada no portal de servigos “e-saj” encontrou 29 decisdes, porém, 10
delas eram sobre a¢Oes declaratorias de inconstitucional de legislacdo de outros municipios do
Estado, ndo sendo entdo objeto da andlise do presente trabalho.

Assim, a despeito do Plano Diretor ser o instrumento que garante 0 maximo do
conteddo juridico da funcdo social da propriedade, foram encontradas apenas 19 decisdes,
dentro do recorte temporal estipulado, que conjugavam o0s dois institutos enquanto
complementares®.

Dessas 19 decisdes, 17 citam a Constituicdo Federal, 7 o Estatuto da Cidade, 5 o
Cadigo Civil, 7 o cédigo de processo civil e, apenas duas fazem mencdo ao Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sdo Paulo de 2014.

Outras 7 decisdes encontradas, citavam diretamente a Lei 13.430/2002, ou seja, 0
antigo Plano Diretor Estratégico de S&o Paulo, e 9 faziam remissdes ao Plano Diretor, sem

citar a lei.

10 Apenas a titulo de ilustragdo, a mesma pesquisa com 0s mesmos recortes temporais e espaciais, envolvendo os
termos “funcdo social da propriedade” e “reintegracdo de posse” encontrou 177 resultados.
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GRAFICO 8 - Planos Diretores citados na pesquisa jurisprudencial dos acérdaos que

contemplam as expressodes ‘“Funcdo Social da Propriedade” e “Plano Diretor”

Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

Neste ultimo caso, via de regra, o Plano Diretor era apenas citado, sem qualquer
discussao juridica acerca de seu contetdo.

Um exemplo disso, ocorreu no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 2215649-
65.2015.8.26.0000, de relatoria do desembargador Luis Carlos de Barros, em que 0s
agravantes protestavam contra deciséo de reintegracao de posse de imével ocupado por cerca

de 500 familias. Na relatoria, o desembargador expde que:

No sistema constitucional em vigor, a eventual falta de cumprimento da
funcdo social da propriedade, em razdo da violagdo de plano diretor,
autoriza, em tese, a desapropriagdo do imovel pelo Poder Publico, mas ndo a
sua invasdo.!

Além disso, chama a atencdo também, a levada ao tribunal da discussdo de
algumas outras legislacbes esparsas, tais como a Medida Provisoria 2.220/2001, que
disciplina o instrumento da concessdo de uso especial para fins de moradia; o Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo; a Lei do Municipio de Sdo Paulo n°
13.250/2001, que dispde sobre aliquotas para cobranca do IPTU; a Lei 6.830/1980 (Lei de
Execucdo Fiscal); a Lei 6.766/79 (Lei do uso e ocupacdo do solo urbano); o Codigo de Obras
do municipio de Séo Paulo, além de legislacbes ambientais estaduais (Lei 13.105/2015 e Lei
9.886/1997).

11 Agravo de Instrumento n° 2215649-65.2015.8.26.0000. p. 8. SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: <www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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GRAFICO 9 - Incidéncia das legislages citadas nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo que abrangem as expressoes “Funcao Social da Propriedade” e “Plano Diretor”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade (2017).

Outro dado significativo neste tdpico é a participacdo do Municipio de Sdo Paulo
em 12 das 19 decisdes pesquisadas. Dessas, em apenas duas o Municipio figurava como
agravante/apelante/embargante, sendo que em dez, estava enquanto
agravado/apelado/embargado. No entanto, o mais significativo é que dessas dez, todas as
decisbes foram reformadas, mantendo o interesse do municipio. Nas outras duas em que 0
municipio figurava como recorrente, seus interesses ndo contemplados e as decisdes ndo
foram reformadas.

Quanto ao objeto da lide nas decisGes analisadas, foram 5 sobre imposto predial e
territorial urbano (IPTU) e 5 sobre reintegracdes de posse. As demais, demonstraram
conteddo variado: duas decisbes proferidas acerca de Zonas Especiais de Interesse Social
(ZEIS); um litigio cujo objeto era o instrumento concessdo de uso especial para fins de
moradia (CUEM) previsto na Medida Proviséria n°® 2.220/2001; uma obrigacdo de fazer
envolvendo direitos condominiais, especificamente sobre vagas em garagem de edificio; uma
decisdo envolvendo Zonas Especiais de Preservacdo Ambiental (ZEPAM); uma agéo
reivindicatoria de posse e duas agdes civis publicas: uma sobre loteamento irregular situado
em ZEIS e outra visando desobstrucdo de via publica. Informacg6es ilustradas pelo gréfico a

sequir:
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GRAFICO 10 - Matéria dos julgados nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sdo

Paulo que abrangem as expressoes “Funcdo Social da Propriedade” e “Plano Diretor”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

A respeito da pesquisa realizada neste subitem, a informacdo que mais salta aos
olhos € o ndmero infimo de julgados que relacionam a Fungdo Social da Propriedade e o
Plano Diretor.

Apesar da intima ligacdo, ndo sO6 de complementariedade, como de
indissociabilidade, que existe entre os institutos, consolidada pela Constituicdo Federal, essa
apreensdo parece ainda ndo ter chegado ao plano jurisdicional, recebendo uma conformagéo
apenas na plataforma da politica urbana praticada pelo Poder Executivo.

Por conta disso, a analise isolada da “fungédo social da propriedade” no Tribunal

de Justica do Estado de S&o Paulo torna-se ainda mais crucial.

5.2.2 Numeros envolvendo “Fungdo Social da Propriedade” na jurisprudéncia do TJSP

Quando num primeiro momento foram realizadas as pesquisas no portal de
sistemas “e-saj”’, do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, nos limites do recorte
temporal e espacial do presente trabalho, o cenério pareceu otimista: foram encontradas 620
decisbes que de uma forma ou de outra continham a expressdo “fungéo social da propriedade”

em seu texto.
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Todavia, quando se iniciou a etapa da analise do conteudo das decisdes
compiladas, o que se verificou é que na grande maioria das vezes, a funcdo social da
propriedade € apenas citada, a titulo exemplificativo, como uma das clausulas gerais que
dinamizam o texto constitucional'?, em nada discutindo a respeito de seu efetivo contetdo.

Portanto, foi necessario utilizar um filtro mais afilado para que se pudesse chegar
as finalidades pretendidas pela pesquisa, razdo pela qual foram somente consideradas aquelas
decisbes que constavam a Funcdo Social da Propriedade em suas ementas, pressupondo entao
que a aplicacdo, ou ndo, da Funcdo Social da Propriedade foi fator determinante no contetido
acolhido pelas decisdes.

Dessa forma, foram identificadas 49 decisbes. Ou seja, das 620 decisOes
registradas que citam a funcdo social da propriedade, menos que 8% destas discutem seu
efetivo conteudo ou fazem dela fator determinante no julgamento.

Dentre essas decisdes, 24 citam a Constitui¢do Federal, 23 citam o Cddigo Civil e
25 fazem expressa mencdo ao Codigo de Processo Civil. Todavia, o que houve de mais
surpreendente nos resultados acerca da incidéncia legislativa nessas decisdes, foi que somente
apenas trés delas citam o Estatuto da Cidade e quatro o Plano Diretor Estratégico de Séo
Paulo, trés fazendo remisséo ao novo e uma ao antigo PDE.

De inicio, esses nimeros ja revelam, por eles mesmos, uma grande incoeréncia no
“modus operandi” da aplicagdo da fungdo social da propriedade pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, haja vista que sdo o Estatuto da Cidade e o Plano Diretor as fontes
legislativas incumbentes de descrever o contetdo normativo deste principio.

Além dessas, outras legislacdes foram citadas ao longo das decisbes, sem
reiteracdo, entre elas, o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003); Lei da Acédo Civil Pablica (Lei
7.347/85); Constituicdo do Estado de S&o Paulo; Lei 4.716/64 (Lei dos registros genealdgicos
dos animais domeésticos), Decreto Lei 3.65/91 (Lei das Desapropriacdes por utilidade
publica); Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro e Lei 1.060/50 (Lei da gratuidade

da justica), conforme ilustrado no grafico a seguir:

12 Apenas com finalidade ilustrativa, citamos como exemplo um fragmento da decisdo proferida na Apelagdo n°
0009811-97.2015.8.26.0635, de relatoria de Fabio Quadros. “Nédo se perca de vista que conforme dispde o
paragrafo Unico do art. 2.035 do novo Cadigo Civil: “Nenhuma convengédo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e
dos contratos. A propdsito, a finalidade do plano de salde é, justamente, assegurar aquele que ndo tem
condicdes de arcar com o pagamento de médicos e hospitais particulares, mas também néo quer ficar entregue
ao deficitario sistema de saude publica, uma cobertura ampla que atenda todas as suas necessidades.” SAO
PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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GRAFICO 11 - Incidéncia das legislacdes citadas nas decisdes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo que abrangem as expressdes “Fun¢ao Social da Propriedade”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

Também chama a atencdo a classificacdo dessas decisdes conforme o objeto central
debatido na lide. Das 49 decisdes analisadas, 24 foram recursos em sede de Apelacdo e Agravo
contra decisGes de Reintegracdo de Posse. Houve, ainda, trés decisbes sobre cobranca de divida
imobiliaria, outras trés sobre Usucapido, e duas sobre direitos de vizinhanca. No mais,
houveram outras dezesseis decisdes sem que fossem repetidas as tematicas que, variavam sobre
reformas de decisGes monocraticas que versavam desde supressao de vegetacdo ambiental, até

nulidade de compromisso de compra e venda, conforme descrito a seguir:

GRAFICO 12 - Incidéncia sobre os objetos centrais debatidos nas lides das decisdes do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo que abrangem as expressoes “Fung¢ao Social da Propriedade”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.
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O municipio de Sdo Paulo foi representado em apenas seis dessas decisdes. Em
cinco figurou no polo do recorrido e uma enquanto recorrente, na qual obteve sucesso em sua
pretensdo. Todavia, das quatro em que foi agravado/apelado/embargado, duas o TJSP decidiu
contra seus interesses manifestados em juizo.

Todavia, 0 que hé de mais significativo aqui, é grande participagdo da Companhia
de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de S&o Paulo (CDHU).

Fundada em 1949, a CDHU concentra sua atividade no territorio do Estado de Sdo
Paulo. Vinculada a Secretaria de Habitacdo do Governo do Estado, € um 6rgao de promocéo
de moradia popular que atende familias com renda mensal variante entre 1 e 10 salarios
minimos nacionais. Sua grande area de € a politica de subsidios para financiamento da

habitacdo propria, adotando uma politica de subsidios cruzados em que:

Os descontos sobre as prestacfes dos financiamentos concedidos as familias
com capacidade de pagamento insuficiente, sdo compensados pela
majoracdo em até 10%, do encargo das prestacfes dos financiamentos
concedidos as familias com capacidade de pagamento suficiente.

Estes descontos s&o concedidos por uma Unica vez, sdo regressivos ao longo
do prazo maximo de 25 anos do financiamento e variam segundo os limites
de comprometimento de renda por intervalo de renda.'®

Na pesquisa realizada sob o recorte do presente trabalho, a CDHU figurou como o
sujeito processual de maior incidéncia nas decisdes. Foram onze participacdes, sendo nove
como recorrida e duas como recorrente. Em dez dessas, 0 objeto da envolvendo a contenda
processual era Reintegracdo de Posse, todas com seus interesses contemplados pelo TJSP.

Tais constatacdes sdo significativas para um aporte acerca do comportamento do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo frente & nova ordem juridica urbanistica, que por
forca de disposicdo constitucional contempla a moradia ndo como um produto, mas um direito
fundamental que reclama prestacdo positiva por parte do Estado e, ainda, condiciona a

funcionalidade social como pressuposto basico para o legitimo uso do direito de propriedade.
5.2.3 “Plano Diretor” na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo
Encontrar os filtros mais aptos a fornecer elementos adequados a analise da

aplicabilidade do Plano Diretor Estratégico pelo TJSP nédo exigiu o uso de algumas estratégias

de pesquisa.

13 CDHU. Politica social de subsidios. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: <http://www.cdhu.sp.gov.br/a_
empresa/politica-social-cdhu.asp>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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A principio, a pesquisa por decisdes que fizessem remissdo a expressao “plano
diretor” nos limites dos recortes deste trabalho, encontrou 297 resultados que, embora,
citassem a expressao de diversas formas, sua grande maioria sequer fazia qualquer discussao
no entorno do seu conceito.

Posteriormente, entdo, foi realizada a pesquisa de forma a abranger apenas
aquelas decisdes que citassem o Plano Diretor em suas ementas. Tal estratégia também néo
ofereceu muito subsidio aos fins pretendidos pelo presente trabalho, haja vista que das 34
decisbes encontradas, 20 eram objeto de Acdo Direta de Constitucionalidade de dispositivos
normativos de outros planos diretores que ndo o Plano Diretor Estratégico do Municipio de
Séo Paulo de 2014.

Dessa forma, uma leitura atenta das decisfes serviu para examinar que aquelas
gue acompanhavam o namero da lei que instituia o Plano Diretor a que se fazia alusdo, eram
aquelas que, via de regra, aplicavam diretamente seus dispositivos.

Portanto, dentro dos recortes do presente trabalho, foram feitas duas pesquisas
para extrair o mais importante das decisfes do TJSP envolvendo Plano Diretor.

Sobre os instrumentos indutores da funcéo social da propriedade, especificamente,
foi encontrada apenas uma decisdo. Trata-se da “Apelagdo Civel n° 1006045-
87.2013.8.26.0053”, de relatoria de Cynthia Thomé, interposta pela Prefeitura do Municipio
de Sdo Paulo, visando reformar decisdo de primeiro grau que visava inibir a aplicagéo de
multa diaria sobre imdvel notificado com PEUC. O municipio obteve sucesso em sua
pretensao.

A despeito da Lei Municipal 16.050/2014 expressamente revogar o texto integral
da Lei Municipal 13.430/2002 (anterior Plano Diretor Estratégico do municipio de Sao
Paulo), ao pesquisar a expressdo “Plano Diretor” no Portal “e-saj”, foram encontradas mais
remissdes ao Plano antigo do que ao atual'*. Foram 36 decisdes objetos do Plano Diretor
antigo e 22 do atual, cujos numeros principais passaremos a analise, inclusive de forma

comparativa.

14 Uma das justificativas abordadas pelo TJISP ¢é a “intertemporalidade” da legislagio urbanistica, que serd
abordada no item 5.3 deste trabalho.
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5.2.3.1 Numeros sobre “Plano Diretor” e “Lei 13.430/2002” na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo

A pesquisa envolvendo o antigo Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o
Paulo encontrou 36 registros. Além da prépria Lei 13.430/2002, a fonte normativa mais
utilizada nas decisdes foi a Constituicdo Federal, que incidiu em 20 das 36 decisdes.
Dezesseis decisdes citaram o Codigo de Processo Civil, treze o Estatuto da Cidade, trés o
Cadigo Civil, trés a Medida Provisoria 2.220/2001, trés também citaram a Lei 8.437/92 (que
dispbe sobre procedimentos cautelares) e duas a Lei 6.766/99. Além dessas, outras fontes

normativas foram citadas, mas sem reiteracao.

GRAFICO 13 - Incidéncia das legislagdes nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo que abrangem as expressoes “Plano Diretor” e “Lei 13.430/2002”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

Além da auséncia do Estatuto da Cidade em mais da metade das decisdes
consultadas, chama também a atencdo o fato de que apenas 04 das 36 decisdes consultadas
citarem expressamente a “funcdo social da propriedade”. Isso, somado as informagdes
constatadas quanto a jurisprudéncia envolvendo este conceito, mostra que o TJSP ainda nédo
absorveu o regulamento imposto pela ordem juridica urbanistica de normatividade da funcao
social da propriedade, olvidando, muitas vezes da aplicacdo conjunta entre Constituicéo
Federal, Estatuto da Cidade e Plano Diretor.
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No que diz respeito as tematicas levadas ao tribunal em que o antigo Plano Diretor
Estratégico serviu como base normativa, essas sdo grandemente variadas, conforme ilustrado

na tabela a seguir:

TABELA 3 — Objetos centrais debatidos nas lides das decisdes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo que abrangem as expressdes “Plano Diretor” e “Lei 13.430/2002”

TEMATICAS CENTRAIS ANALISADAS NOS JULGAMENTOS ENVOLVENDO “PLANO DIRETOR” E

“LET 13.430/2002” — ENTRE 31.07.2014 a 31.12.2016 no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

TEMA N
Umero de

decisdes

Embargos de Declaracdo

Acéo Civil Publica Ambiental

Concessdo de uso especial para fins de moradia

Acéo Civil Publica — moderacéao do trafego urbano

Acéo Civil Publica — loteamento irregular em ZEIS

Alvara de funcionamento — heliponto

Instalacdo de aerédromo em ZEPAM

Regularizagdo de terreno — ultrapassado coeficiente maximo de aproveitamento

Desocupacédo de Imoével em &rea de risco

Outorga onerosa do direito de construir

Declaracdo de inexisténcia de relacdo juridico-tributéria

Acéo Civil Publica — nulidade de alvara de construgéo

Acéo Civil Publica — nulidade de termo de cooperagdo entre municipio e ente privado

Suspensao de audiéncias pablicas

Acéo Civil Publica — suspenséo de funcionamento de helipontos

Acéo Civil Publica — mao dupla de via publica

Acéo Civil Publica — direito @ moradia

Reivindicagdo de Posse

AR T Y I S B S ST N e |

Revisdo do Plano Diretor Estratégico

Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

E possivel verificar na tabela acima, um alto indice de ages civis pblicas, o que
pressupde a atuacdo dos entes e oOrgaos legitimados pelo art. 5° da Lei 7.347/1985, que
disciplina as agBes civis plblicas®®, chamando a atencdo a quantidade de agBes em que
atuaram o Ministério Publico (13 acoes).

15 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acgéo principal e a acdo cautelar
| - 0 Ministério Publico;
Il - a Defensoria Plblica
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A participacdo do Municipio de S&o Paulo, aqui, também foi significativa. Ao
todo foram 29 participacGes nas 36 decisdes consultadas, sendo 19 como reclamado e 10
como reclamante, dentre as quais apenas 6 tiveram julgamento contrario as suas pretensoes.
Ou seja, 79,3% das decisdes envolvendo as expressdes “Plano Diretor” e “Lei 13.430/2002”,
entre 31 de julho de 2014 e 31 de dezembro de 2016, contemplara os interesses tutelados pelo
Municipio.

Entretanto, os dados acima refletem a aplicacdo de uma legislacdo cuja vigéncia
cessou. O Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo de 2014, além de inaugurar
uma nova agenda da politica urbana na cidade, refunda também as bases primordiais para
aplicacdo dos instrumentos do direito urbanistico disponiveis a metropole paulistana, razao

pela qual é objeto de estudo central neste trabalho.

5.2.3.2 NUmeros sobre “Plano Diretor” ¢ “Lei 16.050/2014” na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo

A pesquisa jurisprudencial envolvendo especificamente o novo Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sdo Paulo ndo obteve resultados muito diferentes daquela que se
debrucou acerca do Plano anterior. Foram encontrados 22 registros. 11 decisdes abordaram
dispositivos constitucionais, mesmo numero daquelas que citaram o Cddigo de Processo
Civil. Apenas trés foram as decisfes que fizeram expressa referéncia ao Estatuto da Cidade, e
nenhuma fez qualquer mencdo ao Codigo Civil. Duas vezes foram citadas as leis 8.245/1991
(Lei de locagdes de imoveis urbanos) e o Cdédigo de Obras do Municipio de Sdo Paulo (Lei
Municipal 11.228/1992).

I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa pUblica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se
como litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associagdo legitimada, o Ministério Publico
ou outro legitimado assumira a titularidade ativa

8 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

8 5.° Admitir-se-4 o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos
Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei

8 6° Os 6rgédos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
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Além dessas, outras legislacdes foram referidas, tais como a Lei Orgénica do
Municipio de S&o Paulo, a Lei Federal 12.340/2010 (que dispde sobre o Sistema Nacional de
Defesa Civil), a Lei Municipal 15.764/2013 (que versa sobre a Secretaria Municipal de
Habitacdo), a Lei Federal 8.437/92 (que dispde sobre os procedimentos cautelares), o Codigo
de Tréansito Brasileiro e a 0 Marco Civil da Internet (Lei Federal 12.964/2014), todas essas

aparecendo em apenas uma as decisdes consultadas.

GRAFICO 14 - Incidéncia das legislacdes nas decisées do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo que abrangem as expressoes “Plano Diretor” e “Lei 16.050/2015”
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Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

Os objetos centrais das decisbes consultadas neste subitem ndo se mostraram
muito distintos daqueles observados nas decisdes envolvendo o antigo Plano Diretor. Houve
uma preponderancia das acgdes civis publicas, sobretudo aquelas envolvendo litigio de direito
ambiental, com a participacdo do Ministério Publico em um dos polos da relagdo processual

ocorrendo em seis 6 das 22 decisdes consultadas.
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TABELA 4 — Objetos centrais debatidos nas lides das decisdes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo que abrangem as expressdes “Plano Diretor” e “Lei 16.050/2014

TEMATICAS CENTRAIS ANALISADAS NOS JULGAMENTOS ENVOLVENDO “PLANO

DIRETOR” E “LEI 16.050/2014” — ENTRE 31.07.2014 a 31.12.2016 no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

TEMA N
Umero de

decisoes

Mandado de Seguranga — Licenca de funcionamento

Acéo Civil Publica Ambiental -

Auxilio aluguel

Embargos de declarago

Reintegracdo de posse

N N W DS

Mandado de seguranga — legalidade de exercicio profissional por via do aplicativo
“UBER’?

Desocupagao de imdvel

Acéo Civil Publica — cadastro de morados ocupantes de area de risco

Acéo Popular — Impugnacéo ao PDE
Revisdo do PDE

Sistema municipal de ciclovias

R R R R k| e

Mandado de injuncéo — direito & moradia

Fonte: Elaborado por Leandro Teodoro Andrade.

O que mais chama a atencdo sobre a andlise das temaéticas abordadas nessas
decisbes, € o numero reiterado de mandados de seguranca envolvendo licencas de
funcionamento. Esse fato decorre do novo zoneamento que o PDE consolidou ao municipio
de Séo Paulo em 2014, obrigando muitos pontos comerciais a se adaptarem ao novo
regulamento.

Quanto a atuacdo do Municipio de S&o Paulo, este foi parte de 11 das 22 decisfes
analisadas. Dessas, 08 mantiveram em segunda instancia os interesses pleiteados pela
municipalidade, e 03 foram contra. Manteve-se, entdo, a tendéncia do TJSP, em todas as
decisbes consultadas, de atuar de acordo com aquilo que o Poder Executivo pontua no que
tange a aplicabilidade do Plano Diretor e da Fungdo Social da Propriedade.

Os dados arrolados neste subitem 5.2 fornecem bases para compreensdes
genéricas acerca de como e por que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo atua em
matéria de direito urbanistico, envolvendo Funcéo Social da Propriedade e Plano Diretor.

Também j& sdo plausiveis para acenar uma possivel incompreensdo do TJSP

acerca da ordem juridica urbanistica consolidada com a Constituicdo Federal, o Estatuto da
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Cidade, os Planos Diretores, bem como a sistematica constitucionalmente prevista para
aplicacdo concreta da funcgdo social da propriedade.

Todavia, para que se tenha uma no¢do mais palpavel acerca daquilo que o TJSP
vem a entender enquanto Plano Diretor e Funcao Social da Propriedade, bem como a medida
em que ambos o0s conceitos se dialogam, é preciso verificar como se desenvolve a
argumentacdo juridica em torno destes objetos na pratica deste tribunal.

Para isso, foi necessario realizar um trabalho em busca de identificar os
parametros qualitativos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica envolvendo os objetos do
presente trabalho. Assim, buscou-se, nas proprias decisGes analisadas e descritas nos topicos
anteriores, reconhecer as principais linhas argumentativas utilizadas pelo TISP e confronta-las
com 0s aspectos normativos e tedricos desenvolvidos nos capitulos anteriores deste trabalho,

inerentes a aplicacdo judicial do plano diretor e da funcdo social da propriedade.

5.3 Principais Abordagens sobre Plano Diretor e Fungdo Social da Propriedade na

argumentacao juridica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

A abordagem a ser lancada neste subcapitulo, tem a finalidade precipua de
oferecer panoramas de abordagem qualitativa a pesquisa deste capitulo, ora conformada
apenas em parametros quantitativos. Ao todo, foram analisadas 144 decisdes do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, que diziam respeito aos objetos centrais do presente trabalho,
proferidas no periodo entre 31 de julho de 2014 e 31 de dezembro de 2016, cujos resultados
estatisticos foram descritos acima.

Entretanto, para a consecucao dos resultados globais almejados neste trabalho, é
necessario verificar quais tem sido os critérios confrontados pelo Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo para julgamento nas lides envolvendo funcgdo social da propriedade e
plano diretor. Exercicio também imprescindivel para verificar a forma como o Poder
Judiciario tem dialogado com o Poder Executivo na implementacdo da agenda urbana
consolidada pela nova ordem juridica urbanistica e, se de alguma forma, tem contribuido para
a democratizagao do espaco urbano, sobretudo na cidade de S&o Paulo.

Em busca de clarificar e oferecer elementos critérios formais a analise desses
julgados, a argumentacdo do TJSP utilizada nos casos em voga foi dividida, apenas por
critérios didaticos, em trés eixos: i) sobre o discurso na tutela jurisdicional da propriedade
urbana adotado pelo TJSP; ii) critérios observados pelo TJSP para aplicacdo jurisdicional do

Plano Diretor e iii) caracteres da tutela jurisdicional do direito a moradia no TJSP.
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Essa divisdo foi escolhida por contemplar trés horizontes possiveis de
investigacdo sobre os caminhos fundamentais percorridos pela argumentagdo dos
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, na motivacdo
fundamentacéo das decisdes envolvendo os objetos pesquisados.

Assim, o primeiro eixo procurara extrair das motivacdes expressas nas decisoes,
os critérios e os discursos utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo na tutela
jurisdicional da propriedade. Busca inferir se ainda perdura o discurso proprietario
sedimentado desde o Cadigo Civil de 1916 ou se €, pelo Tribunal, consagrada a aplicacédo
direta da propriedade funcionalizada na sistematica consolidada pela aplicacdo complementar
da Constituicdo Federal, Estatuto da Cidade e Plano Diretor do municipio.

Em seguida, sera analisado as possibilidades, ou impossibilidades, de aplicacdo do
Plano Diretor Estratégico diretamente pelo Poder Judiciario e, por fim, procurar-se-a
compreender os acentos do TJSP no que diz respeito a efetivacao, pelas vias jurisdicionais, do
direito fundamental social a moradia, condicdo elementar para condicionar o direito
urbanistico e a politica urbana em busca do ideal do direito a cidade.

Tais eixos verificados, foram divididos, respectivamente, em trés subitens, aos

quais passaremos a analise.

5.3.1 O discurso da tutela jurisdicional da propriedade presente no Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo

O modelo do discurso proprietario (descrito no item 2.2 do presente trabalho)
parece ter sedimentado suas raizes no Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo.

Muito embora uma nova abordagem acerca da tutela jurisdicional da propriedade
tenha se confirmado no direito brasileiro desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, com a previsdo da moradia enquanto direito fundamental social e a regulamentagéo do
capitulo constitucional da politica urbana por via do Estatuto da Cidade, é possivel verificar
na jurisprudéncia do TJSP um comportamento jurisdicional que ainda guarda resquicios no
modelo da tutela juridica da propriedade, de dominio exclusivo e ilimitado, eleito pelo Codigo
Bevilaqua.

Apesar ndo houver mencdes expressas, esses resquicios sao facilmente percebidos
através do uso de expressdo consagradas no direito civil de inspiracdo napolebnica, como, por
exemplo “enriquecimento sem causa”, que dialoga com uma abordagem patrimonial da tutela

jurisdicional da propriedade, como por exemplo, afirmou o desembargador Francisco
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Giaquinto na relatoria da Apelacdo n® 1009294-53.2014.8.26.0007, em que os apelantes,
representados pela Defensoria Publica, buscavam reverter decisdo de reintegracdo de posse de
imovel ocupado por cerca de 200 familias: “O principio da funcdo social da propriedade, por
si s6, ndo é fundamento para que, sem previsdo expressa em lei, seja retirada posse ou
propriedade de quem legitimamente a possui, sob pena de enriquecimento sem causa do
réus.”t®

Os contornos da argumentacdo em torno da funcdo social da propriedade pelo
TJSP e sua inobservancia acerca dos seus critérios objetivos de aplicacdo em cada caso
concreto, podem ser ilustrados por trechos de fundamentacdo repetidos em diferentes
decisdes, envolvendo diferentes sujeito.

Um exemplo disso ocorreu no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 2179238-
57.2014.8.26.0000, envolvendo litigio de Reintegracdo de Posse entre particulares, em que o
desembargador relator Eduardo Siqueira simplesmente copiou trechos utilizados em outra
decisdo, Agravo de Instrumento n° 2154298-28.2014.8.26.0000, também um litigio sobre

reintegracdo de posse envolvendo dois particulares, destacados a seguir:

Destaco, outrossim, que o principio da funcdo social da propriedade por si s6
ndo é fundamento para que, sem previsdo expressa em lei, seja retirada a
propriedade de quem a tem a favor daqueles ndo a possuem, pois nao restou
demonstrada ocupacéo regular do imével invadido pelos Agravantes?’.

Destaco, outrossim, que o principio da funcéo social da propriedade por si SO
ndo é fundamento para que, sem previsdo expressa em lei, seja retirada a
propriedade de quem a tem a favor daqueles ndo a possuem, pois néo restou
demonstrada ocupagcéo regular do imével invadido pela Agravante.'8

Apesar da similitude envolvendo o objeto das lides citadas, qual seja, reintegragdo
de posse, cabe ressaltar que a funcao social da propriedade, desde a regulamentacdo em torno
dela emergida atraves do Estatuto da Cidade, que condiciona o Plano Diretor a verificacdo de
critérios objetivos de seu cumprimento, ndo € mais passivel de generalizagdes, cabendo sua
verificacdo em cada caso.

A despeito disso, analise do cumprimento da funcéo social da propriedade pelo
TJSP, via de regra, vem divorciada das disposicdes objetivas do Plano Diretor. Todavia,
foram encontradas decisdes que, ao citar o Plano Diretor, ao invés de analisar o cumprimento

da funcgéo social da propriedade no caso concreto, justificam a ndo verificagdo judicial da

16 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.

7 bid.

18 | bid.
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funcéo social da propriedade, atribuindo ao Poder Executivo sua exclusividade, a exemplo do
voto proferido pelo relator Vicente de Abreu Amadei na Apelagdo n° 0192089-
75.2008.8.26.0000, em que particulares visavam reverter decisdo proferida em acao

demolitdria movida pela Prefeitura de Séo Paulo:

Quanto a funcéo social, alids, o imovel urbano a cumpre na medida em que
esteja sintonizado com as diretrizes do Plano Diretor do Municipio (art. 182,
§ 2° da CF c.c. o art. 39 do Estatuto da Cidade) e, se algum divorcio desta
ordem existe, no local, ele decorre da construcdo erguida a margem da lei.
Nada justifica, pois, a edificacdo em plena desatencdo as posturas e a
legislacdo municipal pertinente, no caso, alias, de eloquéncia manifesta e,
ainda, com perigo de desabamento.

O mesmo vale para o0 argumento centrado na tutela do direito social de
moradia (art. 6° da CF), que ndo é excecdo ao cumprimento da legislacdo
municipal edilicia, inclusa a de exigibilidade do licenciamento, nem a
aplicagdo da sancdo do desfazimento da obra irregular, sem viabilidade ou
expectativa de regularizacdo, pelo que se colhe nestes autos. Ademais,
eventual possibilidade de regularizacdo futura, com a demolicdo parcial da
obra que, neste momento, ndao se pode afirmar nos elementos deste feito
demanda exame e aprovacdo municipal, que, se 0 caso, podera ser analisada
na fase de cumprimento da sentenca.*®

H4, também, algumas escusas de inaplicabilidade da funcdo social da propriedade
que citam o mandamento constitucional, quando invocado por sujeitos coletivos que ocupam
imoveis ociosos com a finalidade primitiva de exercicio do direito fundamental social a
moradia, como “justificativa para comportamentos ilegais que se travestem de justica social”,
no caso, conforme anotou sobre a pratica de esbulho possessorio, o relator Castro Figliolia no
julgamento do Agravo de Instrumento n® 2153794-51.2016.8.26.0000: “O atendimento do
principio da funcdo social da propriedade deve se conformar aos requisitos constitucionais e
legais que o disciplinam e ndo servir de justificativa para comportamentos ilegais que se
travestem de justica social.”?°

Ha que se considerar, todavia, que a dindmica constitucional do cumprimento da
funcdo social da propriedade, tem como destinatario primario o proprietario originario do
imoével.

No caso de ocupagbes de imoveis ociosos para fins de moradia, cabe ao
proprietario originario, primeiramente, provar 0 anterior cumprimento das obrigac6es
proprietarias impostas pela Constituicdo Federal e instrumentalizadas pelo Estatuto da Cidade

e Plano Diretor. Ndo é, portanto, uma justificativa atribuida por determinada pessoa que

19 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
20 | bid.
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exerce, mesmo que precariamente, em determinado imdvel ocioso o seu direito a moradia,
mas uma condi¢do atribuida aquela propriedade que, se anteriormente encontrava-se 0ciosa,
tem seu respaldo constitucional quando constituida enquanto habitacao.

Dessa forma, ha que se reiterar que a sistematica da propriedade funcionalizada
atribuida pela ordem juridica urbanistica absolutamente conformada pelo direito
contemporaneo brasileiro, ndo contempla o uso da propriedade sob dominio presumidamente
exclusivo e ilimitado conforme consagrado no art. 527 do ja tumulado Codigo Civil de 1916,
gue consagrou e enraizou o discurso proprietario na jurisprudéncia brasileira.

O que se quer enfatizar, aqui, ndo é qualquer critica a ser tecida pelas questfes de
mérito julgadas nas decisdes consultadas pelo trabalho, mas alertar sobre critérios decisorios
gue ja ndo sdo mais contemplados em nosso direito e que parecem sedimentados acima de
qualquer previsao constitucional.

Por fim, compete dizer, também, ndo foi encontrada qualquer mencgdo aos
principios norteadores da decisdo judicial em matéria de direito urbanistico, identificados a
partir do texto da Constituicdo Federal e do Estatuto da Cidade, e descrito no item 5.1 deste
trabalho.

Ademais, cumpre ressaltar que as decisbes que tiveram seus trechos
supratranscritos, foram eleitas apenas por serem consideradas mais significativas para ilustrar
0 unissono discurso presente na jurisprudéncia acerca da tutela jurisdicional da propriedade

do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

5.3.2 Critérios para aplicacdo jurisdicional do Plano Diretor na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo

O Plano Diretor é legislagdo desconhecida pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo. Tal fato, pode ser de pronto ilustrado pela simples transcricdo da ementa
disponibilizada sobre a Apelagéo n°® 0043540-56.2011.8.26.0053, de relatoria de Paulo Dimas
Mascaretti, cujo apelante € o Municipio de Sdo Paulo e, Apelada, a Igreja Internacional da
Graca de Deus, em que a Legislagdo Municipal 13.430/2002, que aprova o antigo Plano
Diretor Estratégico aplicavel a municipalidade de S&o Paulo é confundida com o Estatuto da

Cidade. Eis a ementa:

ACAO RITO ORDINARIO Outorga onerosa ao direito de construir Lei
Complementar n. 13.430/02 (Estatuto da Cidade) Igreja Internacional da
Graga de Deus Apresentacdo de projeto de construcdo, que inclui um templo
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religioso e anexo, consistente em edificio-garagem, para a obtencdo de
licenca administrativa HipGtese em que a contrapartida financeira, apurada
nos termos do art. 203, do Diploma em comento, resulta em valor igual a
0(zero), nada sendo devido pela autora a esse titulo Ndo h& como dissociar o
edificio-garagem do templo, pois, vinculados por relacdo estrutural de
funcionalidade, integram um sO corpo, seguindo o acessério a sorte do
principal E dizer (CC, art. 92): principal € o bem que existe sobre si, abstrata
ou concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal
Sentenca de procedéncia que merece subsistir Reexame necessario e recurso
voluntario da Municipalidade néo providos.?

Cobrar de um Tribunal de Justica o amplo conhecimento acerca dos planos
diretores de seus varios municipios € tarefa, indubitavelmente, inviavel. Todavia, o Plano
Diretor, constitucionalmente consagrado como instrumento basico da politica urbana, vincula,
também, o Poder Judiciério. Se fosse diferente, o Estatuto da Cidade, ao eleger o Plano
Diretor como ferramenta diretiva de seus instrumentos de reforma urbana e inducdo da funcéo
social da propriedade, conforme a singularidade de cada municipio, estaria afastando a
politica urbana da apreciacdo do Poder Judiciario, em um movimento contrario do que
acontece com outros ramos da administracdo publica, como, por exemplo, a politica de salde.

Portanto, cabe ao Tribunal, na aplicacdo da legislacdo urbanistica, verificar as
disposicdes gerais e 0s regulamentos técnicos determinados pelos planos diretores de cada
jurisdicdo, confronta-los com o texto constitucional e, assim, aplicar a legislacdo municipal
diretiva conforme o caso concreto.

Todavia, da anélise da aplicacdo do Plano Diretor Estratégico de Sdo Paulo pelo
TJSP, é possivel influir uma baixissima penetrabilidade dessa legislacdo na jurisprudéncia do
Tribunal. Apesar das varias remissdes que faz ao Plano, o TJSP delega sua aplicacgdo,
cumprimento e observancia como responsabilidade restrita ao Poder Executivo do Municipio,
mesmo quando dialoga o Plano Diretor com o Estatuto da Cidade e o cumprimento da funcéo
social da propriedade, conforme ocorreu no julgamento do Agravo de Instrumento n°
2215649-65.2015.8.26.0000, de relatoria de Luis Carlos de Barros, em que, conforme
registrado nos autos, 500 familias, por determinacdo judicial foram obrigadas a desabrigar
ocupacdo de imovel ha décadas ndo utilizado, logo em descumprimento de sua funcéo social.

Aduziu o relator:

Em tese, a desapropriacdo no ambito municipal, depende da violacdo de
plano diretor e a competéncia é do Poder Executivo. No sistema
constitucional em vigor, a eventual falta de cumprimento da fungéo social da

21 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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propriedade, em razdo de violacdo de plano diretor, autoriza, em tese, a
desapropriacdo do imével pelo Poder Publico, mas ndo a sua invasdao ou
ocupacéo.

N&o basta o agravante, pois, apontar falta de cumprimento da funcéo social,
sem que haja indicacdo de violacdo ao Plano Diretor, e reconhecimento do
fato pelo Poder Executivo Municipal.?

Ha que se ressalvar, o dessaber em torno do Plano Diretor que permeia a
jurisprudéncia do TJSP, ndo apenas no que tange ao Plano Diretor Estratégico do Municipio
de Sao Paulo de 2014, mas sobretudo naquilo que se refere aos aspectos de uma “teoria geral
do Plano Diretor”, conforme disciplinados pelo Estatuto da Cidade, ndo ¢ culpa exclusiva do
Tribunal e seus desembargadores.

Poucas foram as decisdes consultadas em que os proprios atores da justica
(advogados, promotores, defensores publicos, procuradores, etc.) confrontavam normas
previstas no Plano Diretor com o caso concreto em litigio.

Apesar do direito brasileiro ja prever uma sistematica consolidada para a afericdo
objetiva do cumprimento da funcdo social da propriedade, inclusive pelo Poder Judiciario,
envolvendo a aplicagdo direta do Plano Diretor, este fato ainda aparenta ser objeto de relativo
desconhecimento por parte da comunidade juridica nacional.

Mesmo que ainda insuficientes para lidar com 0s antagonismos que consomem a
urbanidade das grandes cidades brasileiras, o Estatuto da Cidade e o Plano Diretor sdo as
referéncias normativas aptas em nosso direito para enfrentar tamanha complexidade. Tanto
nas instancias de execucdo politica, quanto nas de aplicacdo judicial, a ordem juridica
urbanistica deve ser observada e reivindicada para que, a partir de entdo, possamos verificar
nos tribunais uma jurisprudéncia que dialogue com 0s compromissos constitucionais e as

diretrizes e objetivos delineados pelo Estatuto da Cidade.

5.3.3 Caracteres da tutela jurisdicional do direito @ moradia no Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo

Como asseverado no Capitulo 2 deste trabalho, a efetivacdo do direito
fundamental social a moradia representa matéria capital da politica urbana e do direito
urbanistico. Isso decorre ndo apenas do grande déficit habitacional facilmente percebido nos
centros urbanos brasileiros, mas da centralidade que o exercicio da moradia adequada

22 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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ocupada para a possibilidade de efetivacdo de demais direitos sociais, tais como saude,
educacéo, lazer, entre outros.

Nesse diapasdo, foi abordado, no mesmo capitulo, os desdobramentos da politica
habitacional brasileira que tonificou historicamente a moradia ndo como um direito social,
mas uma mercadoria. Um produto mensurado primordialmente pelo seu valor de troca, acima
de seu valor de uso, corroborando para o enrijecimento dos antagonismos inerentes a cidade
capitalista.

Tal é a envergadura do direito a moradia que, das 144 decisdes pesquisadas nos
recortes limitados pelos objetos do presente trabalho, 65 delas, ou seja, 45%, foram proferidas
sobre litigios cujo objeto, direto ou indireto, era a busca pela realizacdo deste direito
fundamental social.

Dessa forma, o direito fundamental social a moradia ocupa um espaco singular no
presente trabalho, razdo pela qual torna-se demasiado importante a anélise da argumentacédo
envolvendo a tutela jurisdicional deste direito pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo.

O que primeiro chama a atencdo quando analisados os argumentos utilizados pelo
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo no que tange o direito a moradia, €, assim como
ocorre nas analises debrucadas sobre a fungdo social da propriedade, uma ainda forte presenca
da retérica do discurso proprietario erigido no direito brasileiro em 1916.

Expressdes como “enriquecimento sem causa’ e “contraprestagdo”,
essencialmente vinculadas aos dominios do direito patrimonial séo, nas decisdes, comumente
utilizadas nas argumentacGes sobre o direito a moradia. No que tange, por exemplo, as
decisbes envolvendo processos de reintegracGes de posse, 0 discurso do TJSP € unissono ao
afirmar que as previsdes constitucionais do direito fundamental social a moradia e da funcéo
social da propriedade ndo servem de justificativa para ocupagdo de imodveis 0ciosos por
pessoas a margem da efetividade deste direito social.

Tamanha ¢é a conformidade por detras dessa retdrica no Tribunal que, por vezes se
quer é necessario analisar a singularidade de cada caso, utilizando da mesma argumentacao
para varias decisdes distintas envolvendo partes e objetos diferentes. A titulo ilustrativo,
segue trecho repetido pelo desembargador Vicentini Barroso nas Apela¢es n® 0040354-
32.2012.8.26.0196 (pessoa fisica x CDHU), 9000004-43.2012.8.26.0007 (pessoa fisica X
CDHU), sendo ambas julgadas em 23 de outubro de 2015 e também na Apelagdo n°® 1014677-
24.2014.8.26.0100 (pessoa fisica x pessoa fisica), por sua vez julgada na data de 12 de agosto
de 2016. Segundo o desembargador:



158

O fato de o artigo 6° da Constituicdo Federal estabelecer direito & moradia
ndo significa que a apelante possa ocupar o imével apontado sem qualquer
titulo e/ou contraprestacdo a apelada esta Ultima ndo é obrigada a prover, de
graca, o direito sustentado. Sabe-se, por outro lado, que a fungéo social da
propriedade e o direito a moradia ndo implicam enriquecimento sem causa.?

Entretanto, o que chama ainda maior atencdo naquilo que diz respeito
propriamente a tutela jurisdicional do direito fundamental social a moradia pelo TJSP, é o
comportamento absolutamente passivo quanto ao seu reconhecimento e afirmacéo.

Sem embargo das discussdes acerca da “judicializagdo da politica”, que polarizou
boa parte dos debates académicos da comunidade juridica brasileira nos ultimos tempos, a
previsdo constitucional do direito a moradia, confere a este direito fundamental social, a
judiciabilidade necesséria para a reivindicacdo de seu cumprimento pelas vias judiciais.

A despeito disso, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, quando invocado
a decidir a respeito desse direito em especifico, passa a assumir uma postura absolutamente
passiva quanto a sua analise. Nega efetividade e estabelece o Poder Executivo, nas trés
esferas, como ente exclusivo a estabelecer critérios de efetivacdo deste direito.

Entre tantos discursos harmoniosos nesse sentido, é bastante significativa a
argumentacdo  do  desembargador  Francisco  Giaquinto na  Apelagdo  n°
1009294.2014.8.26.0007, em que, consoante relatado nos autos do processo, familias que
ocupavam, para fins de moradia, terreno que esteve ocioso por mais de trinta anos,
assessoradas pela Defensoria Pablica buscavam reverter decisdo de primeiro grau para
reintegrar a posse do imdvel ao seu proprietario originario, tendo em vista as previsdes
constitucionais do direito fundamental social a moradia e da necessidade do cumprimento da
funcdo social pela propriedade. Segundo a argumentacdo utilizada pelo desembargador na
motivacdo de seu voto, a reforma da decisdo proferida em primeira instancia ofenderia o
principio constitucional da separagdo de poderes, haja vista que a atribui¢do para confirmagéo
da realizagdo do direito a moradia, bem como a anélise de critérios para escolha de seus

destinatarios, seria do Poder Executivo.

Alegam os réus que a Carta Politica patria resguardam a fungédo social da
propriedade e o direito a moradia de forma digna.

Assim, sustentam descabida determinacdo judicial de desocupacdo do
terreno sem que antes o Poder Judiciario forneca aos requeridos uma
alternativa a falta de habitag&o.

N&o comporta guarida tal assertiva dos requeridos.

23 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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N&o compete ao Poder Judiciério destinar moradias a cidaddos, mas sim ao
Poder Executivo atuar no sentido de solucionar o problema da falta de
habitacdo que, diga-se, aflige consideravel parcela da populacéo.

Nem mesmo caberia ao Judiciario eleger quais familias, dentre inUmeras
outras, deveriam ter direito a moradia, através da concessdo de uso pleiteada,
especialmente associada ao cumprimento de medida de reintegracdo de
posse.

O controle judicial dos atos administrativos ndo abrange questdes atinentes a
conveniéncia e oportunidade, ou seja, a0 mérito do ato, razdo pela qual a
concessdo de uso especial aos réus, ocupantes clandestinos de imdvel,
extrapolaria os limites do controle exercido pelo Judiciério.

As decisbes tomadas pelo Poder Executivo sim, implicam em eleger
prioridades, diante da escassez dos recursos econdmicos, para fazer frente a
enorme gama de problemas que atingem a populacao.

Evidente que estas escolhas ndo caberiam ao Poder Judiciario, pena de
violag&o ao principio da separagdo dos Poderes, imposto pelo art. 2° da Carta
Magna.?*

Muito embora a moradia seja prevista no rol dos direitos fundamentais sociais
desde a Emenda Constitucional n°® 26 de 14 de fevereiro de 2000, sua aplicacdo direta pelo
Poder Judiciario, conjugada com o mandamento constitucional da funcdo social da
propriedade, seu reconhecimento pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ainda
parece esbarrar no enraizado discurso proprietario, ainda presente no jurisprudéncia deste
tribunal, a despeito da ordem juridica urbanistica consolidada no direito brasileiro.

Por mais que outros direitos de mesma natureza ndao sofram tanta resisténcia
jurisprudencial, tais como a saude e a educacdo, a efetivacdo do direito fundamental social a
moradia e, por consequéncia, a busca pelo direito a cidade enquanto um horizonte de
minimizacdo dos antagonismos inerentes a urbanidade capitalista, ainda parece esbarrar na
méaxima submissdo, politica e jurisdicional, a estrutura pela qual foi edificada os valores

basilares do Estado e do Direito brasileiro: a propriedade privada.

24 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
<www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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CONCLUSAO

Inquestionavelmente, a evolucdo da legislacdo urbanistica, desde a promulgacéo
da Constituicdo de 1988, com a determinacdo do cumprimento da funcdo social da
propriedade, a insercdo do direito @ moradia no rol dos direitos fundamentais sociais, a
regulamentacdo da politica urbana com o Estatuto da Cidade e a possibilidade de aferigdo de
critérios objetivos e parametros normativos para funcionalizacdo da propriedade urbana, séo
conquistas significativas.

No entanto, o paradigma da segregacéo espacial sob os quais foram consolidados
historicamente os parametros da politica urbana brasileira, consubstanciados pela ratificacdo
do discurso proprietario pelo Cadigo Civil de 1916, que elevou a propriedade privada a uma
das estruturas fundamentais do modelo de Estado perseguido pelo Brasil republicano, tem
suas raizes até hoje cravadas tanto na politica como no judiciério.

O Estatuto da Cidade, com suas diretrizes gerais de ordenar o pleno
desenvolvimento das cidades brasileiras, visando garantir o pleno cumprimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade, bem como os instrumentos nele previstos para realizacdo
da politica urbana tem seus triunfos.

E uma legislagio revolucionaria quando inaugura no direito brasileiro as bases
normativas disponiveis a producdo social do espaco urbano de nossas cidades. Todavia, €
preciso ir além.

Apesar de prever uma sistematica que, se obtidos seus resultados finais, tem
potencial para produzir avangos consideraveis na direcdo da minoracdo de nossas patologias
urbanas, o complexo mecanismo para a realizacdo efetiva de seus instrumentos o faz, muitas
vezes, uma legislagdo praticamente inaplicavel.

A metodologia prevista para aplicagdo sucessiva dos instrumentos indutores da
funcgéo social da propriedade é emblematica para ilustrar essas conclusdes. Pela sistematica do
Estatuto, o tempo previsto entre o recebimento da notificagdo para parcelamento, edificacéo
ou utilizacdo compulsorios pelo proprietario do imovel ocioso, até o inicio do processo
administrativo que decretar sua desapropriacdo pode durar até dez anos. Tempo suficiente
para que a Cidade se transforme, a populacdo a margem da efetivacdo do direito fundamental
social a moradia se multiplique, e 0s antagonismos sociais, econdémicos e espaciais da urbe se
acentuem. Também é tempo razoavel para que o combate a ociosidade da propriedade privada

se depare com as mais diferentes vontades a que estdo submetidos nossos municipios.
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Também é tempo héabil para que outras tantas propriedades imdveis urbanas se tornem
ociosas, seja por omissdo, seja pelo dolo da especulagdo imobiliaria.

N&o ha que se relacionar, portanto, o surgimento do Estatuto da Cidade com a
busca pelo ideal utopico lefebvriano do direito a cidade. O Estatuto da Cidade nao confronta,
em nenhum aspecto, o pilar fundamental dos antagonismos cronicos de nossas cidades: a
propriedade privada especulativa.

Por mais que o Estatuto coloque como uma de suas diretrizes a justa distribuicdo
dos 6nus e beneficios decorrentes da urbanizacao, o extenso indice de requisitos e condi¢Ges
para implementagdo de seus instrumentos enaltecem uma legislagcdo que ainda chancela a
producdo de espagos urbanos baseados no valor da troca, acima do valor do uso.

O Plano Diretor, enquanto instituto juridico e politico constitucionalmente eleito
enguanto instrumento basico da politica urbana, sendo a ferramenta de aplicacéo das diretrizes
e instrumentos descritos no Estatuto da Cidade a realidade singular de cada municipio, esta
adstrito a essa ldgica.

A anélise da aplicacdo do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo
pelo Poder Executivo local, realizada no Capitulo 4 do presente trabalho, consubstancia tais
conclusdes.

Por mais que o Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo tenha
méritos que justificam seu premiado prestigio, dentre os quais podem ser destacados a
horizontalidade preponderante em seu processo de elaboragdo, os equipamentos institucionais
dispostos a servico da gestdo democratica da cidade e, sobretudo, as ferramentas
disponibilizadas para garantir a transparéncia de sua aplicagéo, os resultados obtidos de sua
aplicagdo pratica, demonstram que este instrumento ainda é, de fato, insuficiente para a
promocgédo de reforma urbana em uma metrépole com antagonismos téo latentes, como é o
caso de S&o Paulo.

Aqui, é preciso frisar, ndo se faz qualquer critica a um determinado governo ou
horizonte politico. Apenas se assevera que o Plano Diretor, adstrito a sistematica sucessiva
dos instrumentos indutores da funcéo social da propriedade descritos no Estatuto da Cidade,
ndo é capaz de se estabelecer um instrumento apto a corroborar com um significativo
cumprimento das funcées sociais da cidade e da propriedade.

Todavia, a despeito dessas limitacGes de execucdo politica, o Plano Diretor, por
forca de previsdo constitucional, carrega consigo um elemento que pode ser bem expressivo
judicialmente: o estabelecimento de critérios objetivos para verificagdo do cumprimento da

funcdo social da propriedade.
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Esse dado seria de méxima relevancia. Entretanto, a analise da pesquisa
jurisprudencial feita no Capitulo 5 deste trabalho, demonstra que, em boa parte das decis@es, 0
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo parece considerar a fungéo social da propriedade e
o Plano Diretor, institutos juridicos alheios ao direito positivo ora vigente.

Por mais que a ordem juridica urbanistica vigente ainda ndo tenha dado conta de
vincular a politica urbana a superacdo dos antagonismos cronicos revelados pela urbanizagdo
brasileira, hd que enfatizar que, no plano jurisdicional, esta tem um quando fornece elementos
para aplicacdo direta do principio da funcdo social da propriedade no caso concreto, a partir
da aplicacdo conjunta da Constituicdo Federal, Estatuto da Cidade e Plano Diretor.

Entretanto, a partir da analise da jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo envolvendo essas matérias, foi possivel concluir que o paradigma do
discurso proprietario, consolidado no direito brasileiro desde o Cddigo Civil de 1916 e seu
capitulo denominado “Da Propriedade em Geral” (arts. 524 a 529), em que prevalece 0 uso
exclusivo e ilimitado da propriedade sobre o uso da propriedade socialmente funcionalizada,
é, ainda, incrivelmente dominante nesse Tribunal.

Apesar de haver uma nova ordem juridica urbanistica, edificada no direito
brasileiro desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece principios,
diretrizes e marcos normativos proprios e mais adequados & interpretacdo judicial para
solugéo de conflitos dessa natureza, a argumentacdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, naquilo que tange a tutela jurisdicional da propriedade, se afigura, ainda, amarrada nos
valores do direito patrimonial definidos pelo derrocado mas, exaustivamente citado neste
trabalho, Cédigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1916.

Dessa forma, a fungéo social da propriedade e seu respectivo contetdo normativo
empregado pelo Plano Diretor, sdo institutos de baixissima penetrabilidade nas decisdes do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Fato, porém, que ndo pode ser atribuido apenas a
seus desembargadores, sendo, entdo, de responsabilidade de todos os atores da justica, que,
como visto no Capitulo 5, raramente pleiteiam nas instancias jurisdicionais a aplicacdo direta
das diretrizes do Plano Diretor ao caso concreto.

No entanto, em relacéo a esses diagnosticos, ndo cabe ao jurista se resignar.

O Estatuto da Cidade e o Plano Diretor sdo fontes normativas que apenas
inauguram o basico da politica urbana, jamais Ihe esgotando, conforme pelo propria

Constituicdo Federal, em seu famigerado art. 182.
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Em 1983, Leandro Konder, com distinta sensibilidade, afirmou:

A propriedade privada deforma tudo, nos leva a crer que o homem rico é
aquele que possui coisas, quando na realidade o homem ‘naturalmente’ rico
é aquele que sente necessidade interior de realizar-se através de mdaltiplas
manifestacGes vitais, € aquele cuja atividade essencial sensivel esta
carregada de paixdo.!

Romper com a ldgica historicamente consolidada da forma juridica que tudo
deforma, a propriedade privada, ndo foi tarefa que se cumpriu instantaneamente. A busca por
cidades mais justas e igualitarias, bem como por espacos urbanos que conformem a realizacao
de direitos sociais basicos, tais como moradia, educacdo, salde, mobilidade e lazer, é trabalho
que se realiza pela articulagdo social conjunta de diversos sujeitos, mas que,
indubitavelmente, perpassa pelo direito.

Muito embora alguns valores dessa busca pela cidade ideal, num horizonte
convencionalmente traduzido como a luta pela reforma urbana, ja tenham sido conformados
em alguns documentos de nosso ordenamento, é preciso ir além.

A ordem juridica urbanistica que se consolida no direito brasileiro desde a
Constituicdo de 1988 e, principalmente o debate tedrico em seu entorno, ainda esta em seu
amadurecimento. Dessa forma, espera-se, que as reflexdes aqui formuladas, bem como as
conclusdes deduzidas, apenas fornecam elementos iniciais para um debate ainda incipiente as
ciéncias juridicas.

A cidade é o lugar da troca, da festa, da vida. E o lugar da constante
transformacdo humana. Assim, é papel do jurista manter em si uma perpétua inquietude, de

forma que a utopia do direito a cidade jamais lhe deixe estagnar.

! KONDER, Leandro. O marxismo na batalha das ideias. 2. ed. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 94.
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