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RESUMO

O presente estudo propde uma abordagem sobre planejamento e desenvolvimento urba-
no considerando o artigo 182 § 1° § 2° da Constitui¢cdo Federal, com o proposito meto-
doldgico de pesquisa tedrica dogmatica. Buscou-se um levantamento dos instrumentos
juridicos que autorizam o municipio a controlar democraticamente se a propriedade esta
a satisfazer a funcdo social, a partir do levantamento da possibilidade de lesdo ao direito
de moradia pela auséncia do Plano Diretor norma de ordem publica, sem a qual o0 muni-
cipio estaria autorizado a exercer 0 seu poder de policia administrativa.

Palavras-chave: Func¢do Social, Plano Diretor, Direito a Moradia.



INTRODUCAO

A agenda urbana® consagrada na Constituicdo Federal de 1998 veio alinhar o
fortalecimento dos municipios a descentralizacdo dos processos decisorios, visando a
democratizagdo e a participacdo popular no pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade. Desse modo trouxe para o seio da sociedade brasileira um principio basico
para a equidade urbana buscando a justa distribuicdo do énus e beneficios do processo
de urbanizacéo.

Afirmado na carta magna o principio da funcéo social da cidade e da proprieda-
de é fruto do processo de mobilizagdo da sociedade em busca da reforma urbana. Diante
disso o texto constitucional elegeu o Plano Diretor como instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansdo urbana com elaboracdo compulséria para os munici-
pios que possuam mais de vinte mil habitantes.

Nesse contexto o parégrafo segundo do artigo 182 da Constituicdo Federal de
forma inequivoca, esclarece que a propriedade urbana cumpre a funcéo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressamente descritas no
plano diretor. Assim o legislador originario remete ao derivado a incumbéncia de fixar
por meio de uma lei ordinaria que especifique os critérios para o atendimento da fungéo
social.

O presente estudo se prende a um levantamento sobre o principio da funcéo so-
cial da propriedade urbana, e do plano diretor considerado norma estrutural do artigo
182 da Constituicdo Federal de 1988, prescrito como elemento objetivo para a afericdo
da funcéo social da cidade e da propriedade pelo poder publico municipal.

As ferramentas metodoldgicas utilizadas estdo ancoradas na pesquisa tedrica
dogmaética tendo em vista a necessidade de manuseio de obras doutrinarias, investigacéo
da legislacédo aplicada ao tema e ainda precedentes jurisprudenciais.

O estudo revela se transdisciplinar, considerando a inter-relacdo dos diversos seto-
res do conhecimento e de diferentes ramos do direito, principalmente o Direito Consti-

tucional, Direito Administrativo e Direito Urbanistico.

! Desde a década de 1980, um importante processo de reforma urbana tem sido gradualmente, mas de
maneira consistente, promovido no Pais. Importantes mudangas legais e institucionais tém sido introdu-
zidas na esfera federal desde a aprovagao do capitulo pioneiro sobre politica urbana na Constituicéo Fe-
deral de 1988, que langou as bases de uma nova ordem juridico-urbanistica, a qual foi consolidada com
a aprovacao do Estatuto da Cidade, em 2001, e com a instalagdo do Ministério das Cidades e do Conse-
Iho Nacional das Cidades, ambos em 2003 (FERNANDES, 2018, p. 01).



O ponto a ser debatido é a possibilidade de lesdo ao direito de moradia a partir da
ndo elaboracdo do instrumento basico da politica de desenvolvimento urbano por parte
do municipio, visto que a toda evidencia ndo se harmoniza com o artigo 37 caput da
Constituicdo federal de 1988 o qual exige da administracdo publica o respeito aos pri-
mados da legalidade.

Partindo da premissa que o principio da funcdo social é de ordem econdmica en-
cartado no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 e integra o desenho da proprie-
dade, condicionando este ao cumprimento daquele.

De inicio sera desenvolvido um breve histérico acerca do conceito de propriedade
no contexto neoconstitucionalista, diante do dever que a constituicdo Federal impds ao
exercicio do direito fundamental da propriedade ao determinar que a propriedade deves-
se cumprir sua funcdo social. Incumbe também capitulo ao debate sobre a necessidade
da lei ordinaria local (plano diretor) para levar a efeito a concretizacdo da exigéncia do
cumprimento da fungéo social da propriedade urbana.

Em ato continuo passa-se a uma andlise de parte da Lei de conversdo
13.465/2017, fruto da medida provisoria759/2017, especificamente no que tange a nova
regularizacdo fundiaria urbana (REURB), a partir de uma abordagem de como a nova
sistematica trata o protagonismo constitucional dado aos municipios sobre adequado
ordenamento territorial de interesse local. Incluindo nesse ponto um debate sobre as
controvérsias juridicas no que diz respeito a constitucionalidade e legalidade da nova lei
de regularizacédo fundiaria urbana.

No terceiro e ultimo capitulo traz um estudo da realidade urbanistica em juizo a
partir do direcionamento de olhar para um conceito fatico, numa andlise da pratica judi-
ciaria em matéria urbanistica, buscando reflexdo sobre o judiciario, a fim de observar a
sua contribuicdo para a consolidacéo e efetivacdo do direito @ moradia, a partir de um
estudo dos conflitos de reinvindicacdo de moradias e as peculiaridades de casos levados
a julgamento no Tribunal de Justica de S&o Paulo com foco em matéria Urbanistica em
juizo a partir do estudo de Acordaos do Judiciario paulista visando a analise de como
vém sendo decididos os litigios que envolvam a funcdo social da propriedade urbana.

Visando um recorte jurisprudencial que versam sobre o descumprimento da fun-
c¢do social. Objetivando avaliar como os tribunais veem criando jurisprudéncia em maté-
ria de Direito Urbanistico com a finalidade de verificar a contribuicdo do judiciario para

assegurar cumprimento da fungéo social da propriedade urbana.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Plano Diretor

Historicamente a Revolucdo Industrial, que caracterizou a transicdo para novos pro-
cessos de manufatura no periodo entre 1760 a algum momento entre 1820 e 1840, alterou de
forma significativa a vivéncia em sociedade, a partir de um alargamento dos centros
urbanos na medida em que o éxodo rural fazia com que os campos fossem abandonados.
O crescimento da populacao urbana revelou-se um problema social, fazendo-se necessa-
ria a ordenacdo dos espacos habitaveis, a partir de medidas estatais fazendo surgir o
urbanismo.

Assim como MEIRELES o definiu:

...>conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitaveis,
de modo a propiciar melhores condi¢Bes de vida a0 homem na comunidade.
Entende se por espagos habitaveis todas as areas em que o homem exerce co-

letivamente qualquer das quatro fungdes sociais: habitag&o, trabalho, circula-
¢do e recreacdo” (MEIRELLES, 2015, p. 491).

Com a ampliacdo do numero de habitantes nos espacos urbanos, a partir da dina-
mica impressa pelas primeiras décadas do século XX, fez-se necesséria a intercessao de
varios dominios das ciéncias sociais como a filosofia, a sociologia, a antropologia, vi-
sando a expansdo do debate sobre a¢do e reflexdo do dominio publico em relacéo a esfe-
ra privada, a partir de um pacto formal que, necessariamente, assegurasse os direitos e
deveres de cada individuo e a sua coabitacdo num espaco que seja também objeto de um
pacto formal que instaura limites, indica usos, estabeleca parametros e sinalize interdi-
¢Bes®. Desta forma surgiu o Direito Urbanistico, como descrito por SILVA:

...“consiste no conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do Po-
der Publico, destinado a ordenar os espacos habitaveis — o que equivale dizer:
conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade urbanistica” (SILVA,
1997, p. 36).

Diante do panorama constitucional que inseriu um dever condicionando o uso da
propriedade, foi dada ao municipio a atribuicdo para execugdo do plano diretor como

norma definidora das exigéncias para o cumprimento das fungdes sociais, a partir da

2 Segundo GOMES esta interdicéo consiste no dever de cumprimento da funcéo social da propriedade
imposto pela Constituicdo Federal de 1988. GOMES, Paulo César da Costa. A Condicdo Urbana
/Ensaios de Geopolitica da Cidade. 4% ed. — Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012, p. 174.



utilizacdo do seu poder de policia administrativa para a propulsdo do exercicio do do-
minio em favor da concretizacao da justica social.
A respeito do tema SUNDFELD registra:

A propriedade como elemento fundamental da ordem econémica ha que ser-
vir a conquista de um desenvolvimento que se realize justica social. Conse-
quentemente, o regime juridico que lhe for tracado deve se ensejar o desen-
volvimento e favorecer um modelo social que seja o da justa distribuicdo de
riqueza (SUNDFELD, 2003, p. 57).

O alcance dos fundamentos da Republica, a competéncia legislativa sobre o orde-
namento territorial da cidade est4 a cargo do municipio®, cabendo a este levar a efeito a
ordenacdo do seu territorio. A par disso, para que o municipio faca cumprir a ordem
constitucional, abrem duas possibilidades de obrigacéo estatal:

I- obrigatoriedade da institui¢do do plano diretor;

I1- obrigatoriedade de fazer cumprir o principio da funcéo social da propriedade.

No intuito de pacificar a jurisprudéncia em torno da autonomia da vontade privada
e da obrigatoriedade do plano diretor municipal no seu ordenamento territorial, foi sus-
citada a repercussdo geral sobre a matéria no Superior Tribunal Federal em sede de Re-
curso Extraordinario N° 607.940. O mesmo foi admitido, tendo como relator o Ministro
Teori Zavascki. No Acorddo foi declarada a repercussao geral, reafirmando que a com-
peténcia legislativa para o planejamento e desenvolvimento urbano dos municipios, com
mais de vinte mil habitantes, ndo se encerra com a aprovacdo do plano diretor, mas
quaisquer outras normas especiais sobre a matéria devera estar em consonancia com

aquele.*

* RE 607940, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2015, Ac6rd&o
eletrénico repercussao geral - mérito DJe-036 divulgado 25-02-2016, PUBLIC 26-02-2016.

* RE 607940, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2015, Acérdéo
eletrénico repercussao geral - mérito DJe-036 divulgado 25-02-2016, PUBLIC 26-02-2016.
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Funcéo Social

Os males reais apresentados pelo crescimento desordenado das cidades de forma
desumana com fragmentacéo social crescente, acompanhada de uma fragmentacéo terri-
torial, refletiram na insercdo de um capitulo dedicado a politica urbana na Constituicéo
Federal de 1988. Desde entéo, o conceito de propriedade foi espraiado, afastado da ten-
déncia de subordinacdo apenas ao Direito Civil, para encontrar seu alicerce, também, no
Direito Publico. Desse modo o direito fundamental individual, constante no artigo 5°
inciso XXII (direito a propriedade), foi vinculado no inciso XXIII ao atendimento das
funcdes sociais expressamente no texto constitucional.

Notadamente o Direito Civil constitucionalizado foi marcado pela vinculagéo da
funcdo social ao direito de propriedade e, textualmente, foi acolhido no artigo 1228 do
Cadigo Civil esclarecendo que o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa e o direito de reavé-la do poder de quem quer que, injustamente, a possua ou dete-
nha, e que, o direito de propriedade deve ser exercido em consonéancia com as suas fina-
lidades econdmicas e sociais.”

E possivel perceber que o legislador teve a preocupacdo de minudear o exercicio
do direito de propriedade apontando que ha o dever de exercé-lo conjuntamente as fina-
lidades sociais e da preservacdo ambiental, como meio de garantir o bem-estar da cole-
tividade. Nesse contexto o detentor do dominio ndo esta livre, de modo absoluto e ego-
ista, para utilizar ao modo que Ihe aprouver sua propriedade.

A partir do entendimento do STF verifica-se a necessidade de regras claras estabe-

lecidas na lei municipal, plano diretor, para que o poder publico possa exercer o poder

> Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intengéo de prejudicar outrem.

§ 32 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacio, por necessidade ou utili-
dade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminen-
te.

§ 42 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pes-
soas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos conside-
rados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagio devida ao proprietario; pago o
preco, valera a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.
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de policia que acarretara em disciplina do exercicio do uso do direito fundamental da
propriedade em favor do interesse publico. Inexistindo, portanto, a possibilidade de su-
pressao do direito fundamental da propriedade, a lei apenas impd@e restri¢des juridicas

quanto ao uso inadequado da propriedade que ndo atenda a sua funcéo social. ®

Direito a moradia

A crise urbana vivenciada pelo crescimento desordenado das cidades e o “défi-
cit” habitacional possuem relacdo que emerge de problemas sociais e de infraestrutura
das cidades, sendo explicitados pela desigualdade social.

E importante perceber que grande parte dos problemas urbanos, como o cresci-
mento desordenado de bairros periféricos sem infraestrutura, reflete um histérico de
auséncia de politicas habitacionais que deveriam observar a populagdo mais pobre. ’

De modo que o reconhecimento do direito & moradia, como uma necessidade ba-
sica do ser humano, e, por isso um direito fundamental ® nos remete & investigacio das
questBes urbanisticas a partir do planejamento urbano, que necessariamente precisa sair
dos circulos dos técnicos, dos especialistas para 0 meio académico, buscando atingir o
dominio publico.

Assim a habitagdo foi primeiramente classificada dentre as fungdes sociais urba-
nisticas de uma cidade e MARANDOLA Jr a conceitua como:

... habitar é mais que simplesmente morar em um local. Orientamos nosso
pensar para o sentido da casa e da vulnerabilidade no metropolitano contem-
poréneo, a partir de uma leitura fenomenolégica, centrada na experiéncia e na

existéncia. Habitamos a casa, o bairro, a cidade, a regido e, em ultima anélise,
9
a terra.

Nesse contexto a fragilidade de infraestrutura e as dificuldades de acesso a mo-
radia, além da mé distribuicdo de renda, relacionadas como um processo social podem

causar alteracGes na distribuicdo da populagdo no contexto do territorio das cidades.

® BRASIL, MINISTERIO DAS CIDADES. Diretrizes para a Defini¢cdo da Politica e Elaboracdo de Pla-
nos Municipais e Regionais de Saneamento Bésico; Planos Municipais e Regionais de Saneamento Bé-
sico. Brasilia, 2009. Disponivel em: https://www.cidades.gov.br . Acessado em 23/05/2018.

" MARANDOLA, Eduardo Jr. Habitar em risco: mobilidade e vulnerabilidade na experiéncia metropoli-
tana. 412 ed. S8o Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 491.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 6° de 5 de outubro de 1988. 62 ed. S&o
Paulo: RT, 2013.

® MARANDOLA, Eduardo Jr. Habitar em risco: mobilidade e vulnerabilidade na experiéncia metropoli-
tana. 412 ed. S8o Paulo: Editora Malheiros, 2015, p.16.
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Assim o mandamento constitucional proposto no capitulo da politica urbana
inaugura um sistema de provisdo de moradia a partir do dever imposto a propriedade
urbana com a exigéncia da finalidade social ao bem imdvel, sob pena de desapropriacdo

e a destinacdo do mesmo para fins de moradia.
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CAPITULO |

1.1- Direito Urbanistico e o Papel da Fung¢éo Social da Propriedade Urbana

A Revolucdo Industrial contribuiu de forma significativa para urbanizacdo das
cidades, haja vista que grande parte da sociedade, antes dedicava as atividades agrico-
las, abandonou o campo, partindo em busca de trabalho nas atividades industriais.

Em decorréncia disso houve o aumento dos assalariados que passaram a viver sob
0 julgo do poderio econdmico dos mais fortes, que sujeitaram a baixos salarios e jorna-
das de trabalho desumanas, determinadas pelo liberalismo, com atividade econémica
levada a efeito sem controle, que redundou na ampliacdo da desigualdade e exclusao
social.

Em face desse panorama surgiram algumas correntes de pensamentos que se oCu-
param dessas questdes: a ideia individualista e absoluta da propriedade proposta pelo
liberal capitalismo e a corrente que defendia a submisséo da propriedade ao Estado pro-
posta pelo totalitarismo - socialista, que terminaram por trazer sensiveis mudancas sobre

o0 entendimento da propriedade. Assim como ensina Adilson de Abreu Dallari:

Por sua vez, como ao individualismo da Revolugdo Francesa, comegou a ha-
ver um movimento no sentido da publicizacdo do direito de propriedade, cujo
exercicio deveria ser exercido condicionado ao bem-estar geral, ao interesse
publico, ou, ainda, deveria corresponder a uma funcéo social.*

Desse modo, a discussdo acerca do direito de propriedade privada e estatal muda
completamente o seu eixo, na medida em que surge a forma de utilizacdo da proprieda-
de interligada a satisfacdo do interesse coletivo, posto que importa também verificar a
forma de controlar democraticamente se a propriedade esta a satisfazer sua finalidade.

Resultante de uma grande mobilizacdo nacional a propriedade foi elevada a cate-
goria de direito fundamental no artigo5°, XXII, ao lado da vida, liberdade e igualdade
na Constituicdo de 1988. Manoel Gongalves Ferreira Filho, ensina:

Ao assegurar a propriedade como direito fundamental, o texto de 88 estabele-
ceu uma garantia, entendida ndo como um remédio ou meio de defesas do di-
reito, mas como barreiras a acdo dos Poderes Politicos, inclusive o legislati-
vo, a fim de manter integro o direito reconhecido.™*

9 DALARI, Adilson de Abreu. Desapropriacdes para fins urbanisticos, Rio de Janeiro Forense, 1981. P.
31-32.

1 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Comentérios & Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro, Forense.
P. 78-79.
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A licdo em comento assevera que a propriedade é assegurada e garantida como
um direito individual, mas o polimento constitucional dessa garantia de propriedade
vem logo em seguida no inciso XXIII que o condiciona ao atendimento da fungéo soci-
al, assegurando ainda no inciso seguinte XXIV a prévia e justa indenizacdo em caso de
desapropriacao por necessidade ou utilidade por interesse social.

De modo que o conceito de direito individual da propriedade foi colocado a par da
com obrigatoriedade ao atendimento da funcdo social no mesmo plexo legal no Titulo
VII “Da Ordem Econdmica e Financeira” dentre os principios gerais que disciplina a
atividade econémica, o texto constitucional traz a propriedade no artigo 170, inciso Il e
a funcéo social no inciso 111 do mesmo artigo.

A inovacdo apresentada veio na insercdo do capitulo dedicado a politica urbana, o
qual o artigo 182, § 2° da Constituicdo Federal determina que: in verbis:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pabli-
co municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes .§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo

social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacgdo da cidade ex-
pressas no plano diretor.*

Assim a funcdo social da propriedade urbana teve seu contedo fixado no para-
grafo segundo e em seguida, 0 mesmo artigo exigiu o seu cumprimento no paragrafo
quarto e sancionou seu descumprimento nos incisos | a Il da Constituicdo Federal, in

verbis:

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

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

Il - 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 indenizacéo e os juros legais.

Desta maneira o plano diretor foi fixado como o instrumento basico da politica de
desenvolvimento urbano de forma obrigatdria explicitada no corpo do texto constitucio-

nal mais precisamente no § 1° do artigo em comento, que esclarece que o plano diretor,

2 BRASIL Constituicio Federal. Senado Federal. Secretaria Especial de Editoragdo e Publicagdes, Bra-
silia- 2013.
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aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habi-
tantes, é o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.

De modo que o tratamento constitucional concedido ao direito de propriedade e
sua funcéo social recebeu regulamentacéo pela Lei 10.257 de 2003, o Estatuto das Ci-
dades, treze anos depois do estabelecimento das suas diretrizes legais, sendo o marco do
inicio da caminhada do instituto juridico da propriedade urbana, que aos poucos veio
amadurecendo no sistema normativo.

Nesse sentido Estatuto das Cidades trouxe diretrizes nacionais destinadas a orde-
nar 0s espacos urbanos habitaveis, posicionando a concepcao de que a execucédo da poli-
tica urbana determinada pela lei, orientada em decorréncia dos principios e objetivos
constitucionais, assumindo valores metaindividuais na medida em que o uso da proprie-
dade urbana passa ser regulamentado em prol do bem coletivo.

Ha de se buscar o entendimento de que as limitagbes impostas ao proprietario
condiciona o exercicio do direito com a finalidade de adequé-los ao bem-estar da coleti-
vidade, e quando atendidas as exigéncias administrativas locais, a utilizagdo e destina-
cdo do bem sera da forma que melhor lhe convier.

Assim como RUSSOMANO, averbou:

A funcdo social da propriedade, pois, na atualidade ndo é concebida como foi
na época do liberalismo, como “principio gerador de imposi¢des de limites
negativos, estabelecido a atividade do proprietario” — e que simbolizam sim-
ples projecdo do poder de policia, antes, imprimem-se-lhe “concepgdo posi-
tiva”, “como principio gerador da imposi¢ao de comportamentos positivos do
proprietario”. Por forg¢a do preceito normativo, este ndo possui apenas o de-
ver de ndo exercitar seu direito em detrimento de outrem, como sucedia ante-
riormente. Possui de modo correlato, o dever de exercitar aquele direito em

favor de outrem.*®

Desse modo o principio da fungdo social ndo deve ser identificado como limita-
cOes administrativas ao direito fundamental de propriedade, mas seus efeitos devem
oferecer instrumentos de intervencéo calcados no poder de policia'*, que permite impo-

sicOes ao exercicio do direito de propriedade.

¥ RUSSOMANO, Rosah. Funcdo Social da propriedade. Revista de Direito Publico, v. 18, n. 75, jul. /
set., 1985, pp. 263-268.
A expressao poder de policia talvez seja uma das mais importantes formas de atuacdo do Poder Publi-

co Municipal por expressar a “autoridade” da municipalidade. Sendo o Municipio o ente politico-
administrativo que mais préximo se encontra dos cidaddos, evidentemente que os maiores conflitos
existentes deverdo ser por ele solucionados (BERWIG, Aldemir. Aspectos do poder de policia muni-
cipal. Revista Ambito Juridico. Acessado em 27/10/2018.
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1.2- Direito a Moradia como Pressuposto da Dignidade Humana.

Os direitos sociais decorrem do principio de que a justica social e o bem estar s&o
objetivos da Republica Federativa do Brasil, prescritos no artigo 6° da Constituicdo Fe-
deral de 1988 que assevera:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, 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
Constituicao.

Explicitados no texto constitucional assumem posicdo de direitos fundamentais e
foram divididos em niveis; os direitos de primeira, segunda e terceira dimenséo e, para
alguns doutrinadores uma quarta e ainda quinta dimensao ou geragéo.

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo sdo os chamados direitos indivi-
duais ou das liberdades que se revela defesa de que o Estado deve garantir a liberdade
individual na vida privada.

Os direitos de segunda dimenséo séo aqueles que exigem uma prestagéo positiva
por parte do Estado, também conhecidos como direitos de igualdade. Nesse nivel o Es-
tado se encontra condicionado por sua finalidade a praticar atos que auxiliardo na busca
pela equidade material entre os individuos. J& os direitos de terceira dimensdo podem
ser definidos como aqueles voltados para a protecdo da humanidade. Havendo atual-
mente correntes tedricas que defende a existéncia de uma quarta e até uma quinta di-
menséo dos direitos sociais™.

Como o foco do presente trabalho concentra-se no debate sobre o direito a mora-
dia sob o prisma da efetividade das prestacGes positivas por parte do Estado entendida
como aquelas que visam o bem estar dos individuos e a sua dignidade humana, concen-
tra-se o presente estudo nos direitos sociais de segunda dimenséo.

Nesse sentido SILVA'® conceitua os direitos fundamentais sociais da seguinte

forma:

S&o prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situa-
¢Oes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam de igualdade. Va-
lem como pressupostos do gozo dos direitos individuais, na medida em que
criam condicOes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 516.
1 SILVA, José Afonso Curso de Direito Constitucional Positivo 34° ed. Malheiros, 2010, p. 289-290.
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que por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio do
efetivo da liberdade.

O direito a moradia passou a possuir protecdo no ambito da comunidade interna-
cional em dezembro de 1948, através da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
No Brasil somente teve a sua positivacao efetiva através emenda constitucional n. 26 de
2000, no texto constitucional, com isso, finalmente o direito a moradia foi elevado ao
status de direito fundamental com base na sua essencialidade para dignidade da pessoa
humana.

Apesar de tardia incorporagdo no texto constitucional, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 nos termos do artigo 23, 1X, o direito a moradia ja se en-
contrava amparado diante do estabelecimento de que todos os entes federativos tem
competéncia administrativa para promover programas de constru¢cdo de moradias e me-
lhoria das condicdes habitacionais e de saneamento bésico®’.

As cidades contemporaneas veem apresentando crescimento desordenado sem
planejamento que invadem territorios inadequados e criando areas de riscos a partir de
uma espontanea segregacao social*®

O desenvolvimento ocorrido nos centros urbanos no ultimo século, veio marcado
pela mudanca de uma predominancia agraria para o urbano, que apresentou um des-
compasso, marcado por contradicbes como concentracdo de riquezas em detrimento da
exclusdo social de uma maioria da populagéo.

Fortalecendo o entendimento sobre o direito de moradia como pressuposto da

dignidade humana, Pedro Lenza afirma que:

Também, partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), direi-
to a intimidade e privacidade (art. 5°, X) e de ser a casa asilo inviolavel (art.
5°, X1), ndo ha duvida de que o direito a moradia busca consagrar o direito de
habitacdo digna e adequada, tanto é assim que o art. 23, X, estabelece ser
atribuicdo de todos os entes federativos combater as causas da pobreza e os
fatores de marginalizag8o, promovendo a integracdo social dos setores desfa-
vorecidos (LENZA, 2010, p. 837).

Desse modo a moradia encontra fortalecimento e amparo juridico na lei 8.009/90

que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Amparo esse que mostra a

7 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, Art. 23, inciso IX.

8 Brasil. Ministério das Cidades. Secretaria Nacional de Habitacdo. Curso de Capacitacdo: trabalho
social em programas de habitacdo de interesse social / Ministério das Cidades, Secretaria Nacional de
Habitagdo. 22 ed. Brasilia: Ministério das Cidades/SNH ;[Floriandpolis], 2014. 336 p. ISBN: 978-85-
7958-031-4.
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importancia que um local de abrigo possui diante de outros interesses. Tanto 0 é que

logo em seu art.1° paragrafo Gnico a supracitada lei estabelece in verbis :

Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é im-
penhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fis-
cal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdte-
ses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional ou méveis que guar-
necem a casa, desde que quitados.

Entre ressalvas feitas pela lei, a ndo protecdo da moradia pode ocorrer mesmo
que seja 0 unico bem imovel. Esta encontra se ancorada em outro direito também fun-
damental: o da autonomia e da liberdade dada a figura do fiador em contrato de aluguel.
Diante do entendimento do STF que por 7 votos a 3, em 08/02/2006, que nos termos do
direito de liberdade entenderam no (RE.407.688;Al 576.544-AgR-AgR) que ninguém é
obrigado a colocar-se como fiador, contudo, assumindo esse encargo, tera o proprietario
de arcar com a responsabilidade contratual assumida, em caso de inadimpléncia do loca-
tario e assim ndo violaria o direito de moradia enquanto direito fundamental*®

Desse modo observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 é cristalina ao afir-
mar o dever do Estado como uma contraprestacdo de observancia obrigatoria de um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a concretizacdo da igualdade social. A
prestacdo do Estado, junto as politicas publicas de provisdo de moradias, ocupa um pa-
pel central na constitui¢do das cidades.

Assim NUNES, define os direitos sociais.

Entdo, os direitos fundamentais sociais devem ser considerados, antes de tu-
do, direitos a prestacdo. Uma vez que determinam para o sujeito passivo (o
destinatario dos Direitos fundamentais — o0 Estado), o dever positivo de dar ou
fazer algo em proveito do sujeito ativo (titular do direito fundamental) em
uma relacéo juridica de direitos fundamentais; e, em segundo lugar, como di-
reitos contra o poder publico, uma vez que é este, por seus 6rgdos e agentes,
que esta na posicao de obrigado a atuagdo positiva normativamente imposta.
Em consequéncia, os direitos sociais sdo situados em oposi¢éo aos direitos li-
berais, em sua maioria classificados como direitos de abstencdo, porquanto
correlativos de deveres negativos, ou de ndo interferéncia em ambitos exis-
tenciais constitucionalmente protegidos, t ais como a vida e liberdade (NU-
NES, 2013 P.35).

¥ LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Ver. e ampl. S&o Paulo: Editora Sarai-

va 2010, p. 837.
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Como acentuado nas paginas anteriores formalmente o direito a moradia ocupa
uma escalada no ordenamento juridico brasileiro, possuindo ampla jurisprudéncia que
corrobora para que materialmente seja praticada uma politica habitacional que planifi-
que as formas de ocupacdo dos domicilios nos espagos urbanos praticada pelo poder

publico municipal.

1.3- A funcéo Social que a Constitui¢éo trata, mas nao descreve.

A cidade geografica raramente coincide com a unidade administrativa uma vez
que o recorte administrativo pode surgir posteriormente em decorréncia do crescimento
espontaneo, sendo a atuacéo e planejamento da cidade um dos elementos do todo consti-
tuido.

Assim a Constitui¢do Federal ao afirmar no artigo 182 que “a politica de desen-
volvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes soci-
ais”, apresenta uma indagacdo: Quais sao as fungdes sociais da cidade que a Constitui-
cdo trata? Onde encontrar resposta a essa pergunta?

MEIRELES, 1993, p. 377, reportando-se a Carta de Atenas, afirma que as fun-
¢des sociais a que se trata o supracitado artigo sdo quatro: habitacéo, trabalho, circula-
cdo e recreagdo. Desde os anos de 1930 trata-se de um consenso de que s&o essas quatro
as funcgdes urbanisticas, assumidas no Congresso Internacional de Arquitetura Moderna
(CIAM), ocorrido capital grega.

H4&, portanto, outras categorias de fungdes sociais da cidade, além das quatro
abordadas na Carta de Atenas, mas o artigo 182 da Constituicdo Federal refere-se ape-
nas as fungdes sociais urbanisticas como habitacdo, trabalho, recreacdo e circulagdo. A
Nova Carta de Atenas aprovada em 2003 pelo Conselho Europeu Urbanistico, aprovada
em novembro de 2003 em Lisboa e recebendo o nome de Carta Constitucional de Ate-
nas 2003 — A visdo das Cidades para o século XXI propde uma rede de cidades que de-
seje:

Conservar a riqueza cultural e a diversidade, construida ao longo da histdria;
conectar-se através uma variedade de redes funcionais; manter uma fecunda

competividade, porém esforgando-se para a colaboragdo e cooperacéo e con-
tribuir para o bem-estar de seus habitantes®.

%0 A Nova Carta de Atenas. 2003. Disponivel em www.ceu-ectp.og. Acessado em 02/10/2018.


http://www.ceu-ectp.og/

20

A nova Carta de Atenas estabelece novos conceitos para as cidades europeias do
futuro, mas que podem ser aplicados a qualquer cidade do mundo, ja que as novas tec-
nologias podem ser adotadas, quase que instantaneamente nestes tempos de globaliza-
cdo. A proposta de cidades para todos busca incluir as comunidades a partir da planifi-
cacdo espacial, medidas econdmicas e sociais em combate ao racismo, a criminalidade e
a exclusdo social, onde o cidaddo deve possuir espaco de participacdo publica para a
gestdo urbana®’.

A nova Carta afirma que as funcdes sociais das cidades se transformam a partir
de uma nova visao sobre as cidades, podendo ser estabelecidas novas funcdes sociais de
acordo com o novo paradigma. Numa atualizacdo terminolégica a recreacao passa a ser
denominada de lazer e circulacdo foi substituida por mobilidade urbana pela amplitude
conceitual que os novos termos contém. De forma que funcdo social da habitacdo se
caracteriza no principal refugio do ndcleo familiar, sendo fundamental na caracterizagédo
e conceituacdo da cidade. Sem moradias fixas ndo ha cidades, a existéncia de prédios
para habitacdo é uma das principais caracteristicas do ambiente urbano®.

Desse modo a especulacdo imobiliaria somada a concentracdo do mercado imo-
bilidrio em grupos de alto poder aquisitivo, sdo fatores que podem dificultar o acesso
das pessoas de menor renda a moradia, impedindo, com isso, que a fungdo social da
habitacdo se concretize com acesso a moradia digna a todos habitantes.

GARCIAS e BERNARDI, 2008 sobre a concretizacdo da funcdo social habita-

c¢do informa que:

A funcéo social da habitacdo se concretiza quando o poder publico possui po-
liticas para que as populagdes de menor renda tenham acesso a moradia e a
areas urbanizadas. E também quando ele atua no sentido de minimizar os
problemas das areas ocupadas por assentamento humano precarios, através da
institucionalizagdo no plano diretor de Zonas Especiais de Interesse Social
(art. 4°. V, f EC) destinadas a regularizar estas areas do tecido urbano e dar
acesso a moradia para populacdo marginalizada (GARCIAS e BERNARDI,
2008, p.10).

Desse modo a urbanizagédo ao longo do tempo, fez das cidades um ambiente da
vida civica, de mercado de trocas, de politica e de exercicio da cidadania, e o estabele-
cimento de regras que disciplinassem as atividades humanas de ocupacao do territorio
desde tempos imemoriais ndo sdo de resultados exatos. A gestdo e planejamento séo

importantes instrumentos para implementacdo de direitos fundamentais aponta que uma

2! |dem, p. 03.
22 |dem, p. 04.



21

cidade justa deve assegurar direitos e deveres a todos independentes de onde se encon-
tram no espaco urbano.

Sendo o municipio o ente federativo estabelecido em lei como o responsavel pe-
lo planejamento das cidades e segundo a teoria da finalidade® o poder pablico munici-
pal possuidor do dever de buscar a materializacdo das garantias constitucionais, seja
impondo limites nas liberdades individuais ou exigindo que o exercicio de um direito
possa assegurar que todos igualmente possam usufruir das fungdes urbanisticas da cida-
de, GARCIAS e BERNARDI, 2008 concluem que:

Que por fungdes sociais da cidade tem-se uma norma constitucional aberta,
que pode e deve ser desvendada e transformada em principios orientadores
do Poder Publico, para planejar e implementar os direitos fundamentais. A
cidade é uma obra em construgdo, bem como a maneira como € vista e estu-
dada, que deve ser preservada, como de resto a toda natureza para as futuras
geracdes (2008. P.13).

1.4 — A concretizagdo dos deveres fundamentais dos municipios.

O ordenamento juridico consagra a nocao de direito a cidade sustentavel no art.
2° do Estatuto das Cidades, Lei n° 1257 / 2001%*, conceito este que ndo aparece expres-
samente no texto constitucional. De modo que o Estatuto exerce uma fungéo sistemati-
zadora do ordenamento urbanistico e desempenha papel de contornos concretos da poli-
tica urbana municipal.

O capitulo especifico na Constituicdo alude a politica urbana como meio para
atingir determinados fins. Ocupa-se de dois temas que poderiam ser associados a um
possivel direito a cidade, mas que sdo com ele inconfundiveis.

O primeiro tema corresponde a forma pela qual a politica urbana sera concreti-
zada e através do seu principal instrumento de desenvolvimento, que é o plano diretor
municipal expresso no paragrafo 1° do art. 182, e informa que o plano diretor constitui

“o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana” a ser

2% Teoria da finalidade do Poder Publico aponta que todo ato administrativo deve ser em atendimento do
interesse publico, ndo podendo ser praticado com a finalidade de atender interesses privados, caso que
seria nulo e eivado de vicio de desvio de finalidade. (Nota do autor).

. Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes 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 sane-
amento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao la-
zer, para as presentes e futuras geragdes;
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aprovado pela Camara Municipal, com a finalidade de promover a realizacdo e concre-
tizacdo das funcdes sociais na busca do bem estar de todos os habitantes.

O segundo tema também néo se trata de direito novamente, diz a respeito a en-
cargos que recairdo sobre os habitantes da cidade, especificamente aqueles titulares de
propriedade imovel. Assim os paragrafos seguintes, do artigo mencionado anteriormen-
te, ocupam-se de definir que a fruicdo da propriedade urbana passa pela observéancia da
funcéo social desse direito.

Os parametros e os limites impostos pelo Art. 182 autoriza 0 municipio a impo-
sicdo de deveres especificos como parcelamento ou edificacdo compulsorios, e obriga-
cOes tributérias mais intensas, até a solucdo drastica de desapropriacdo pela inobservan-
cia da funcdo social do direito da propriedade. Sobre a imposi¢cdo de funcéo e de deve-
res para a coexisténcia no ambiente urbano, REISDOFER, 2015 afirma que:

Pode-se sintetizar o programa constitucional urbanistico a partir da consagra-
cao de trés vetores: planejamento urbano, gestdo democrética e solidarismo.
De acordo com os dois primeiros vetores, atribui-se ao Poder Publico o dever
de desenvolver e conceber a politica urbana concatenada e processada em
instancias democraticas, tendo o objetivo de promover o bem estar da popu-
lacdo urbana. Conforme o terceiro vetor prevé-se que a realizacdo do bem es-
tar passa pela disciplina da atuacdo dos prdprios habitantes e usuarios do
meio urbano, sobre os quais incidem deveres destinados a assegurar a compa-
tibilidade das iniciativas privadas com diretrizes de desenvolvimento urbano
que venham a ser consagradas (REISDOFER, 2015, p.02).

Nesse contexto as diretrizes apontadas aos municipios no Estatuto das Cidades
possuem 0 proposito de orientar a intervencdo estatal em direcdo ao atendimento dos
objetivos sociais e, notadamente, o plano diretor deve ser entendido como um modelo
de atuacdo que envolve um exercicio constante da funcdo normativa, a partir de utiliza-
cdo de técnicas continuas de diagndéstico e de previsdo da realidade local. Assim, preza-
riam pela busca por formulag&o juridica de objetivos factiveis que orientardo a execugao
de politicas publicas ao longo do tempo que atendam as condicdes coletivas e estrutu-

rais para a plena efetividade dos direitos individuais.
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CAPITULO 11

2 — Aspectos da nova Lei de Regularizagdo Fundiaria Urbana

Segundo a Secretaria Nacional de Desenvolvimento Urbano, o Brasil possui apro-
ximadamente 50% dos seus imoOveis urbanos com alguma irregularidade fundiaria, o
que significa que cerca de 100 milhGes de pessoas moram em imdveis com irregularida-
des e estdo privadas de algum tipo de equipamento urbano ou comunitario.

Apbs a crise politica que resultou o encurtamento do segundo mandato da presi-
dente Dilma Roussef em 2016, 0 novo governo em sua primeira acdo no Ministério das
Cidades, criou um Grupo de Trabalho chamado "Rumos da Politica Nacional de Regu-
larizacdo Fundiaria", com a finalidade de debater propostas de alteracdo da legislacao
federal existente, até entdo sobre regularizacdo fundiaria, e definir novas diretrizes e
novas metas para a Politica Nacional de Regularizacdo Fundiaria Urbana®.

A proposta era criar um novo marco legal, lei 13.465 de 11/07/2017 REURB, com
objetivo de desburocratizar, simplificar, agilizar e destravar os procedimentos da regula-
rizacdo fundiaria urbana e com isso ampliar as possibilidades de acesso a terra urbani-
zada pela populacdo de baixa renda, promover o resgate da cidadania, aguecer o merca-
do imobiliario com novos registros de imoveis e o crescimento econémico dos munici-
pios®.

O Governo Federal buscou construir a partir da Lei REURB uma nova politica de
regularizacdo fundiaria urbana alicercada na articulacdo interfederativa, na atuacdo em
larga escala e na ado¢do desta acdo como base das politicas de habitacdo, infraestrutura
e mobilidade urbana no pais®’.

A proposta foi proveniente da Medida Proviséria n° 759/2016, aprovada
no Senado Federal no dia 31 de maio de 2016 na forma do projeto de lei de converséo
(PLV) 12/2017, sobre a relatoria do senador Romero Juca (PMDB-RR). O texto da lei
foi além da regulacdo fundiaria urbana e revoga também todas as diretrizes que regula-

mentavam o programa de habitacdo rural.

% BRASIL, Governo Federal — Secretaria Nacional de Desenvolvimento Urbano — Departamento de
Assuntos Fundiarios. Portal do Ministério das Cidades Disponivel em www.mc.org.br. Acessado em
03/10/2018

% |dem. p. 03.

7 |dem. p. 04.
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As novas diretrizes para a regulamentacao urbana e rural estdo dispostas logo na
ementa da lei REURB:

Disp@e sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana, sobre a liquidacédo de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizacéo
fundiaria no ambito da Amaz6nia Legal; institui mecanismos para aprimorar
a eficiéncia dos procedimentos de alienagdo de iméveis da Unido®.

Conforme se observa na ementa da supracitada lei de conversdo, esta dispde so-
bre “regulariza¢ao fundidria rural e urbana”, “liquida¢do de créditos concedidos aos
assentamentos da reforma agraria”, “regularizacdo fundiaria no ambito da Amazonia
legal”, “institui mecanismo para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagao
de imoveis da unido”, modifica ainda mais de uma dezena de leis ordinarias fruto de
processos legislativos antigos de mais de década que envolveu grande participacao po-

pular %,

O projeto de lei de conversdo da Medida Provisoria provocou a mobilizagéo de
diversos setores da sociedade civil e de entidades politicas que questionavam a forma
legislativa que buscava revogar leis ordinarias aprovadas a partir de amplo debate no
congresso nacional. Foram cinco os motivos apresentados pela Presidéncia da Republi-
ca para a edicdo da Medida Provisoria, sdo eles:

i) Concretizagdo do direito constitucional a moradia, em virtude de
crescimento desordenado nos grandes centros urbanos, provocado
pela incompatibilidade entre a legislagéo e a realidade;

i) Correcdo de indicios de irregularidades constatados na execu¢do da
politica de reforma agraria pelo Tribunal de Contas da Unido nos
acordaos 775/2016, 1.086/2016 e 2.451/2016, proferidos no proces-
so de tomada de contas (TC) 000.517/2016-0;

iii) Adequacgdo do Programa Terra Legal as necessidades sociais, tendo
em vista a possibilidade de regularizacdo de inimeras ocupagfes
clandestinas na Amazonia;

iv) Criagdo de institutos juridicos, como o de “legitimacdo fundiaria”,
para permitir regularizacdo de ocupacOes clandestinas nas cidades
brasileiras;

V) Protecdo do ambiente mediante privatizacdo de terras publicas, es-

pecialmente nas areas pertencentes & Amazoénia Legal, visto que “o
resultado da ndo ocupacdo destas terras revelou-se catastrofico, com
a proliferacdo de desmatamentos, queimadas, extracao ilegal de ma-
deira, dentre outras mazelas”.

8 BRASIL. Lei 13.465/2017 Disponivel em www.planalto.gov.br. Acessada em 04/10/2018.
2 BRASIL. Ministério Publico Federal — Procuradoria Geral da Republica, N°220-490/2017 — As-
JConst/SAJIPGR.


http://www.planalto.gov.br/
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A nova lei trata de medidas juridicas urbanas e sociais a respeito da regulariza-
cao fundiéria urbana. O novo quadro juridico idealizado para 0 REURB ampliou a atua-
cao do Estado na identificacdo de areas ocupadas de maneira irregular, criou ferramen-
tas administrativas e instrumentos de regularizacéo fundiaria em suas fases.

A proposta da nova legislacdo altera procedimentos administrativos realizados
pelos Municipios com a finalidade de reconhecimento da legitimacéo da posse ou legi-
timac&o fundiaria por meio da expedicdo da Certidao de Regularizacdo Fundiaria (CRF)
além da prenotacdo da CRF no Registro de Imoveis competente para qualificacdo, ana-
lise e registro do titulo.

De modo que a proposta de Conversdo da Medida Provisoria 759 acirrou o deba-
te em torno da regulacdo fundiaria no Congresso Nacional e foi alvo de diversas repre-
sentacdes de parlamentares, de partidos politicos, organizacfes e movimentos sociais
nas comissdes parlamentares que apontavam uma desconstrucao da regulacdo fundiaria
no Brasil.

Organizacgdes e movimentos em prol da moradia langaram um documento intitu-
lado “Carta ao Brasil” onde denunciavam retrocessos previstos pela proposta de novo
marco legal da regularizacdo fundiaria. O documento foi assinado por 88 (oitenta e oito)
organizagGes e movimentos sociais, dentre eles o Forum Nacional da Reforma Urbana,
o Instituto Socioambiental (ISA), a ActionAid, o Instituto Polis e 0 movimento dos Tra-
balhadores Sem Terra (MST)

A Carta afirma que a Medida Provisdria extingue os critérios que asseguram 0
interesse social, rompendo com o0s regimes juridicos de acesso a terra e de regularizacao
de assentamentos urbanos tais como ocupagdes de favelas. Além de apontar que, em
situacOes de conflitos de terra, sejam rurais ou urbanas, 0s assentamentos organizados
ficariam impedida a defesa partir do principio da fungéo social da propriedade. A intro-
ducdo do documento demonstrava o receio que se tinha da aprovacdo da Medida Provi-
soria.

A presente carta tem o objetivo de convocar ao engajamento 0s movimentos
sociais brasileiros e todas e todos que acreditam na luta pela Reforma Urbana
e Agraria, para que pressionemos o0 Governo Federal, exigindo que seja reti-
rada da pauta do Congresso Nacional a Medida Proviséria n® 759/2016 e que
se promova um amplo debate sobre o direito a posse e a propriedade, pautado
nos principios constitucionais, nas garantias individuais e coletivas de traba-

Ihadores rurais e urbanos, e no principio da fungdo social da propriedade, na
cidade, no campo e na floresta™.

%0 Carta ao Brasil. Disponivel em www.unmp.org.br. Acessada em 06/10/2018.


http://www.unmp.org.br/
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Mesmo com a mobilizacdo dos setores da sociedade que trabalham em defesa da
moradia, houve a conversdo, e ainda no ano de 2017 houve a promulgacdo da Lei
13465/2017. No mesmo ano a lei mencionada foi objeto de trés AgOes Diretas de In-
constitucionalidades no Superior Tribunal Federal, todas com pedido de medida caute-
lar. O primeiro a suscitar a inconstitucionalidade da lei foi a Procuradoria Geral da Uni-
8o que pediu a impugnacao total da lei, logo em seguida o Partido dos Trabalhadores
também impetrou uma segunda A¢do com o pedido de impugnacdo, por fim o Instituto
Arquitetos do Brasil, entidade representativa de classe que possui sede na cidade do Rio
de Janeiro, deu entrada na terceira ADI, desta vez com pedido de impugnacéo parcial,
apenas da parte da lei que estabelece novas regras para a reforma urbana.

Para efeito desse estudo foi analisado somente o procedimento de conversao da
Medida Provisoria, parte da lei que trouxe alteracdes para o direito social de moradia e
da para competéncia municipal sobre o planejamento com o fim de levantar a possibili-
dade de lesdo ao direito de moradia pela auséncia do instrumento basico de planejamen-
to e desenvolvimento urbano.

Objetivando uma abordagem juridica foi tomado como base para este estudo o
questionamento levado ao STF pela Procuradoria Geral da Republica que pede a im-
pugnacdo da totalidade da lei, Concentrando o estudo na parte referida lei que aborda a
competéncia municipal sobre planejamento, assegurada no art. 182 da Constituicdo Fe-
deral de 1988.

Os primeiros aspectos que foram discutidos consistiam na possibilidade de con-
trole judicial dos pressupostos constitucionais para edicdo de medidas provisérias, a
partir da alegacdo da Procuradoria foi de que a Medida proviséria que deu origem a lei
era destituida dos requisitos constitucionais exigidos no art. 62 caput que autoriza “em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provi-
sorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Seguida por uma extensa lista onde foi pontuada cada objeto da Acéo in verbis.

A Lei 13.465/2017, além de ser fruto de medida provisdria destituida dos re-
quisitos constitucionais de relevancia e urgéncia (art. 62, caput), 1 afronta
mdltiplos principios e regras constitucionais, como o direito a moradia (art. 6
0),2 o direito a propriedade e o cumprimento de sua funcédo social (art. 50,
caput e inciso XXII1),3 a protecdo do ambiente (art. 225, caput, § 1 0, I, II,
I1le VII, e 8§ 2 0 e 40 )*a politica de desenvolvimento urbano (art. 182, ca-

31 «Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1 o Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
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put e §8 1 0 e 20 )* o dever de compatibilizar a destinagdo de terras publicas
e devolutas com a politica agricola e o plano nacional de reforma agraria (art.
188, caput)® os objetivos fundamentais da Republica (art. 30, 1 a 111)* a pro-
ibicdo de retrocesso, 0 minimo existencial e o principio da proporcionalidade
(na faceta de proibicdo da protecdo deficiente), a competéncia constitucio-
nalmente reservada a lei complementar (art. 62, § 1 o, 111),% a competéncia
da Uniéo para legislar sobre Direito Processual Civil (art. 62, I, b),*® a previ-
sdo de que o pagamento de indenizacdes da reforma agréaria sera em titulos da
divida agréria (art. 184, caput),*” a exigéncia de participagdo popular no pla-
nejamento municipal (art. 29, X11),% e as regras constitucionais do usucapido
especial urbano e rural (arts. 183 e 191)%.

| — preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o0 manejo ecolégico das espécies e
ecossistemas;

Il — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedi-
cadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

I11 — definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais € seus componentes a serem especi-
almente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qual-
quer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegéo; [...]

VIl — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcéo
ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

8 2 0 Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solucéo técnica exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei. [...]

8 4 0 A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condicdes
gue assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. [...]”

2 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 fungfes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1 o O plano diretor, aprovado pela Camara Mu-
nicipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansdo urbana. 8 2 o A propriedade urbana cumpre sua fungéo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. [...]”.

33 «Art. 188 A destinagio de terras publicas e devolutas sera compatibilizada com a politica agricola e
com o plano nacional de reforma agraria. [...]”

3 «Art. 3 o Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma soci-
edade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; 111 — erradicar a pobreza e a
marginalizago e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [...]”.

% «Art. 62. Em caso de relevéncia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provis6-
rias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional 32, de 2001) § 1 o E vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria:
(Incluido pela Emenda Constitucional 32, de 2001) | — relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal 32, de 2001) [...] b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda
Constitucional 32, de 2001) [...] Il —reservada a lei complementar; [...]".

% Vide nota anterior

37 «Art. 184. Compete 4 Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréaria, o imovel
rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agréria, com clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizagdo sera definida em lei. [...]".

% «Art. 29. O Municipio reger-se-& por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos
0s principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos: [...] X1l — cooperagdo das associagdes representativas no planejamento municipal; (Renu-
merado do inciso X, pela Emenda Constitucional 1, de 1992) [...]”.

%9 «Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adqui-
rir-lhe-&4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imoével urbano ou rural. § 1 o O titulo de
dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemen-
te do estado civil. § 2 o Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. 8§ 3 0
Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario
de imovel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
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A primeira alegacdo da Procuradoria Geral da Republica foi sobre o controle dos
pressupostos constitucionais para edicdo de Medidas Provisorias, visto que a jurispru-
déncia do Superior Tribunal Federal tem reconhecido a sindicalidade dos requisitos de
“relevancia” e “urgéncia” submetidos a analise discricionaria do Chefe do Poder Execu-

tivo. Nesse sentido a Suprema Corte ja decidiu:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. MEDIDA PROVISORIA No 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE
CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATI-
VIDADE LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA
EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS. I. MEDIDA PROVISORIA E
SUA CONVERSAO EM LEI. Conversdo da medida provisoria na Lei no
11.658/2008, sem alteracdo substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexis-
téncia de obstaculo processual ao prosseguimento do julgamento. A lei de
convers%o ndo convalida os vicios existentes na medida provisoria. Preceden-
tes. [...]".

A(;OES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVI-
SORIA No 213/2004, CONVERTIDA NA LEI No 11.096/2005. PRO-
GRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS — PROUNI. ACOES AFIRMA-
TIVAS DO ESTADO. CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCI-
ONAL DA ISONOMIA. A conversdo de medida proviséria em lei ndo pre-
judica o debate jurisdicional sobre o atendimento dos pressupostos de admis-
sibilidade desse espécime de ato da ordem legislativa. [...]*.

Diante da jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal a Procuradoria Geral da
Republica alega que embora a Medida Provisoria 759/2016 tenha sido convertida na Lei
13.465/2017 os vicios formais da primeira ndo sdo passiveis de convalidacdo da segun-
da, e afirma ainda que diante da inquestionavel independéncia dos poderes da Republi-
ca, a edicdo de Medida Provisoria ndo prescinde de estrita observancia dos requisitos de
urgéncia e relevancia previstos no art. 62 da Constituicdo, mas os graves problemas de
acesso a terra no Brasil remontam desde o periodo colonial ndo evidenciam urgéncia
para sua edicao.

Desse modo os principios constitucionais que informam a elaboragdo de leis e
normas determinam que elas sejam dotadas de certos atributos compativeis com aqueles
principios que avulta do Estado Democratico de Direito ao qual alude o art. 1° da Cons-

tituicdo da Republica que legitima o dominio publico e o exercicio do poder.

em zona rural, ndo superior a cinglienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua fa-
milia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. Paragrafo nico. Os imdveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido.”

0 STF. Plenario. MC/ADI 4048, Rel. : Min. GILMAR MENDES. 14 de maio 2008. Dje 157, 22 de agos-
to de 2008 Revista Trimestral Jurisprudéncia , vol. 206 (1), p. 232.

* STF. Plenario ADI 3.330. Rel.: Min. AYRES BRITO. 3 de maio de 2012 Dje 55, 22 de marco de
2013, RTJ, vol. 224(1), p. 207.
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Sobre Estado Democratico de direito e técnica legislativa CARVALHO, leciona

que:

A Constituicdo, portanto, quando menciona a expressdo Estado Democréatico
de Direito, opta por conformar as estruturas do poder politico segundo a me-
dida do Direito, isto é, regras e forma que excluem o arbitrio e a prepoténcia,
0 gque vem garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais do homem, com a
sua autonomia perante os poderes publicos (2010 p. 04).

CARVALHO, 2010, acrescenta que o Estado Democratico de Direito impde
requisitos basicos para elaboracéo das leis, que seja votada pela maioria do parlamento,
que haja garantida a participacdo dos sujeitos interessados em um procedimento publi-
€0, ja que sdo indispensaveis as regras da maioria da participacdo e da publicidade, in-

forma ainda que:

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da divisdo ou separa¢do
de poderes (art. 2°), cabendo ao Poder Legislativo o exercicio precipuo da
funcéo legislativa voltada para a criacdo de normas juridicas obrigatdrias que
véo inovar o Direito, e aos poderes executivo e judiciario a sua realizagdo
(CARVALHO, 2010, p.54).

Conforme ensinamentos do autor as Medidas Provisérias devem ter suas vota-
c¢des iniciadas na Camara dos Deputados em seguindo logo ap6s para o Senado, depen-
dendo ainda da aprovacdo nas duas casas. Conforme paragrafo 9° do art. 62 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, ndo sendo admitida a aprovacao feita por comissao tematica.

2.3 O Direito Social a Moradia

Muito embora o direito social a moradia tenha vindo figurar expressamente no
texto constitucional como direito social somente em 2000,* a doutrina e a jurisprudén-
cia patria aponta estrita e evidente ligacdo entre o Direito & moradia e 0 principio da
dignidade assegurado no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988. Conforme os ensina-
mentos de SARLET®

* Consta da emenda constitucional: “Art. 1 0 O art. 60 da Constitui¢io Federal passa a vigorar com a

seguinte redagdo: ‘Art. 6 o Sdo direitos sociais a educagdo, a satude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢ao.” (NR)”.

Notas a respeito do direito fundamental a moradia na jurisprudéncia do STF. In. SARMENTO, Daniel
e SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 696.

43
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Por outro lado, [€] util lembrar que a intensidade da vinculacgdo entre a digni-
dade da pessoa humana e os direitos sociais é diretamente proporcional em
relacdo a importancia destes para a efetiva fruicdo de uma vida com dignida-
de, o que, por sua vez, ndo afasta a constatacdo elementar de que as condi-
¢des de vida e os requisitos para uma vida com dignidade constituam dados
variaveis de acordo com cada sociedade e em cada época. Nesta perspectiva,
talvez seja ao direito a moradia — bem mais do que ao direito de propriedade
— que melhor se ajusta a conhecida frase de HEGEL, ao sustentar — numa tra-
dugdo livre — que a propriedade constitui (também) o espaco de liberdade da
pessoa (Sphére ihrer Freiheit). De fato, sem um lugar adequa do para proteger
a si proprio e a sua familia contra as intempéries, sem um local para gozar de
sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com
um minimo de salde e bem estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a
sua dignidade, alias, a depender das circunstancias, por vezes ndo tera sequer
assegurado o direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vi-
da. Alias, ndo é por outra razdo que o direito a moradia, tem sido incluido até
mesmo no elenco dos assim designados direitos de subsisténcia, como ex-
pressdo minima do proprio direito a vida e, nesta perspectiva (hem como e
funcgdo de sua vinculagcdo com a dignidade da pessoa humana) é sustentada a
sua incluséo no rol dos direitos de personalidade (SARLET, 2011, p.696).

Para SARLET, em que se pese o direito a moradia ter sido incorporado ao texto
da Constituicdo Federal de 1988 vigente na condicdo de direito fundamental social, ex-
pressamente positivado pela Emenda Constitucional n°® 26 de 2000, o art. 5°, paragrafo
2° ja afirmava ser o Brasil signatario dos principais tratados internacionais em matéria
de direitos humanos, o que por si sé ja bastaria para que o Pacto Internacional dos Direi-
tos Sociais, Econdmicos e Culturais, firmado em 1966, fossem formalmente incorpora-
dos ao direito interno™.

O autor afirma que:

No ambito da jurisprudéncia patria, ja se registravam decisGes anteriores a
Emende n° 26, reconhecendo, de certa forma, um direito implicito a moradia
(habitacdo) com base no estreito vinculo com a dignidade da pessoa. Apenas
a titulo exemplificativo, vai aqui referida a ementa do Acoérdao proferido em
19.08.99 pelo Superior Tribunal de Justica no Resp. n°® 213422, tendo como
Relator o Ministro José Delgado. 10 Cf. Decisdo n° 94-359, de 19.01.95, on-
de, todavia — para ser preciso - ndo se encontra uma referéncia expressa e di-
reta a um direito fundamental a moradia, mas sim, o reconhecimento de que a
possibilidade de dispor de um alojamento decente constitui um objetivo de
valor constitucional, fundado na dignidade da pessoa humana (la possibilite
pour toute personne de disposer d’u n logement décent est u n objectif de va-
leur constitutionnelle) (SARLET, 2008, p.05).

Tais consideracdes sobre o direito & moradia aponta uma intima e indissociavel

vinculagéo da dignidade da pessoa humana, pelo menos no ambito do que se tem desig-

* 0 direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constituicio Federal de 1988: notas a respeito da
evolucdo jurisprudencial, com destaque para atuacdo do Supremo Tribunal Federal — Revista Brasilei-
ra de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n° 8, outubro/dezembro de 2008, p. 55-92.
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nado de um direito as condi¢cdes materiais para uma existéncia digna, na medida em que
a moradia cumpre essa funcéo.

Nessa perspectiva, sem um lugar para proteger a si e sua familia, sem local para
gozar de sua intimidade e privacidade, certamente sem o direito de ocupar um lugar no
espaco e sem condicdes de tornar esse lugar um local de moradia, estaria o individuo
privado dos seus direitos a personalidade, aqueles designados direitos de subsisténcia
como expressao do préprio direito a vida.

Nesse contexto a Procuradoria Geral da RepuUblica argumenta a inconstituciona-
lidade da Lei 13.465/2017 — REURB — que altera as Politicas Publicas para Habitacdo
de Interesse Social alegando que a Organizacéo das Nagdes Unidas — ONU, em Confe-
réncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos — Habitar |, e da Declaragao

de Stambul, desde 1966, os paises signatarios desses documentos, consignaram que:

Nos reafirmamos nosso compromisso com a total e progressiva realizagdo do
direito a moradias adequadas, conforme estabelecido em instrumentos inter-
nacionais. Com essa finalidade, deveremos procurar a participacdo dos nos-
sos parceiros publicos, privados e ndo-governamentais, em todos os niveis,
para a garantia legal de posse, protecdo contra discriminacéo e igual acesso a
morgdias adequadas, a custos acessiveis, para todas as pessoas e suas fami-
lias™.

A partir das definicdes dessas premissas, 0 Ministério Publico Federal afirma
que as normas internacionais e as normas constitucionais assumem especial relevo den-
sificador que devem servir como vetores interpretativos para que o Poder Judiciario
possa proceder ao controle de atos dos Poderes Legislativo e Executivo que significam
violagBes ou retrocessos®.

Ainda sobre o tema o Relator Especial da ONU para moradia adequada de 2000
a 2008, Millon Kothari, em informativo apresentado em janeiro de 2008,*” apontou que

um dos principais obstaculos a realizacdo do direito & moradia, por segmentos sociais

** Disponivel em: < http://bit.ly/2x3IFPW > ou < http:/pfdc.pgr.mpf.mp.- br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/moradia-adequada/declaracoes/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-
humanos >. Acesso em 22 de out. 2018.

** No 220.490/2017-AsJConst/SAJ/PGR Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei 13.465/2017, conver-
sd30 da Medida Provisoria 759/2016. “Regularizagdo fundiaria” rural e urbana e na Amazdnia Legal,
liquidagdo de créditos a assentados da reforma agréria, alienacéo de iméveis da Unido.

*” ONU. Consejo de Derechos Humanos. Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Es-
pecial sobre la vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y
sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, Sr. Miloon Kothari. A/HRC/7/16, 13 feb. 2008,
p. 20-21. Disponivel em http://bit.ly/2gnqGN6 > ou < http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Do cumen-
tos/BDL/2008/6084.pdf?view >. Acesso em 22 out. 2018.
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menos favorecidos, se dao ao fato de se considerar a moradia, a terra e a propriedade
como produtos comercidveis e ndo como direitos humanos.

O documento informa que a terra constitui o principal ativo que permite aos po-
bres das zonas rurais assegurarem sua subsisténcia, e que, sem embargos, estima-se que
grande parte de toda terra do mundo encontra-se em maos privadas, e que milhdes de
familias, mesmo que trabalhem na terra, ndo tem sua propriedade.

O item 68 do documento supracitado ensina que:

A terra desempenha ainda um papel essencial na vinculagdo estrutural entre
0s problemas da habitacéo rural e da habitacdo urbana. A despeito de a mi-
gracdo para as zonas urbanas estar em aumento, ndo se abordam as causas
subjacentes a esse fendmeno. Essa migracdo geralmente ndo é voluntaria,
mas o resultado da extrema pobreza rural como consequéncia da caréncia de
terra; a inseguranca da posse da terra; a utilizagdo da terra para outros fins; a
perda dos meios de subsisténcia por ndo ter se dado prioridade a reforma
agréria ou por ndo se haverem promovido as infraestruturas rurais; os deslo-
camentos provocados por projetos de desenvolvimento; as moradas de infima
qualidade; ou a utilizacdo de terras de cultivo para usos industriais. A falta de
reconhecimento legal do direito a terra contribui para essas situacdes. Nas ci-
dades, impede-se a esses migrantes, com frequéncia, acesso a moradia ade-
quada e se 0s obriga a viver em bairros de casebres e outros assentamentos
improvisados que se caracterizam pela inseguranca e condigfes de vida ina-
dequadas.

Quanto a regularizacdo fundiaria urbana, a arguicdo de inconstitucionalidade da
Lei REURB a Procuradoria Geral da Republica alega que esta ignora a concepcao de
expansdo e planejamento da cidade inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988. Di-

ante do que estatui o art. 182, § 1°.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publi-
co municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para ci-
dades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana. [...]

Nota-se, nesse preceito, que a possibilidade de expansdo e desenvolvimento ur-
bano deve-se materializar na construcdo coletiva que se traduz no plano diretor a partir
da exigéncia da participacdo popular no seu planejamento, devendo ser consideradas as
necessidades habitacionais locais. Ou seja, 0 uso da propriedade € orientado por normas
de ordem publica correlata a dignidade humana, sem desconsiderar as necessidades am-

bientais e as decorrentes do sistema econdémico.
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Com esse propésito foi editada a norma de ordem publica nomeada Estatuto das
Cidades, Lei 10.257/ 2001, que veio alinhar a propriedade urbana, ndo apenas como um
imdvel localizado dentro de limites burocraticos impostos pelo legislador infraconstitu-
cional, mas, sobretudo, incluir no uso da propriedade valores metaindividuais na medi-
da em que passa ser regulado em prol do bem coletivo. Como se pode destacar no arti-
go 2°, incisos I, Il e 1V da Lei 10257/2001.

Art. 2 0 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a ter-
ra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracoes;

Il — gestdo democréatica por meio da participacdo da populacéo e de associa-
¢Oes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagéo,
execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvol-
vimento urbano; [...]

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribui¢do espacial
da populacdo e das atividades econdmicas do Municipio e do territério sob
sua area de influéncia de modo a evitar e corrigir as distorgdes do crescimen-
to urbano e seus efeitos negativos sobre 0 meio ambiente.

O ponto central do presente estudo encontra-se na divergéncia entre a nova lei
REURB e o marco teorico utilizado para a pesquisa diante da Jurisprudéncia firmada
pelo STF no Recurso Extraordinario N° 607.940 do Superior Tribunal Federal, no qual
foi reafirmada a obrigatoriedade do Plano Diretor como norma global para o ordena-
mento de expansédo e desenvolvimento territorial urbano. Foi reconhecida a possibilida-
de da existéncia de leis especiais de planejamento, desde que estas estejam compativeis

com as diretrizes apontadas pelo plano diretor.

Ementa: CONSTITUCIONAL. ORDEM URBANISTICA. COMPETEN-
CIAS LEGISLATIVAS. PODER NORMATIVO MUNICIPAL. ART. 30,
VIII, E ART. 182, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PLANO DI-
RETOR. DIRETRIZES BASICAS DE ORDENAMENTO TERRITORIAL.
COMPREENSAO. 1. A Constituicdo Federal atribuiu aos Municipios com
mais de vinte mil habitantes a obrigacdo de aprovar Plano Diretor, como
“instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana”
(art. 182, § 1°). Além disso, atribuiu a todos os Municipios competéncia para
editar normas destinadas a “promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso do solo, do parcelamento
e da ocupagao do solo urbano” (art. 30, VIII) e a fixar diretrizes gerais com o
objetivo de “ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢fes sociais da cidade
e garantir o bem-estar dos habitantes” (...) (art. 182, caput).
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Considerando a disciplina constitucional, o recurso aponta que o plano diretor do
municipio deve englobar o territorio como um todo. Dessa forma a atuacdo do plano
diretor se espraiou para a &rea urbana também, ndo cabendo ao municipio prescrever
politicas agrarias ou disciplinares, uso dos imdveis rurais, devendo ater aos aspectos
urbanisticos no processo de expansdo urbana.

Nesse sentido 0 recurso acrescenta que é ampla a competéncia do municipio, e
que ndo se esgota no instrumento basico de planejamento e desenvolvimento urbano. De

modo que segundo o Recurso Extraordinario afirma ainda que:

“Os municipios com mais de vinte mil habitantes e o Distrito Federal podem
legislar sobre programas e projetos especificos de ordenamento do espaco ur-
bano por meio de leis que sejam compativeis com as diretrizes fixadas no
plano diretor”. 4. Recurso extraordindrio a que se nega provimento. RE
607940, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
29/10/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-036 DIVULG 25-02-2016 PUBLIC 26-02-2016.

A partir disso a Procuradoria Geral da Republica aponta que a Lei REURB, ao
afirmar no artigo 18, paragrafo 1° que os municipios poderdo instituir Zonas Especiais
de Interesse Social — ZEIS, por outra lei que ndo através do plano diretor, choca-se com
as diretrizes constitucionais, que prescinde da participacdo popular, através das audién-
cias publicas, para a definicdo das necessidades locais, bem como de licenciamentos
ambientais e urbanisticos estabelecidos pelo Estatuto das Cidades, como determinantes
para a indicagéo de terras urbanas para a construcao de habitagédo de interesse social.

Art. 18. O Municipio e o Distrito Federal poderdo instituir como instrumento
de planejamento urbano Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), no am-
bito da politica municipal de ordenamento de seu territorio.

§ 1 o Para efeitos desta Lei, considera-se ZEIS a parcela de area urbana insti-
tuida pelo plano diretor ou definida por outra lei municipal, destinada pre-

ponderantemente a populagdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de
parcelamento, uso e ocupacéo do solo.

PIRES, 2007 expGe que ndo ha de se falar em expanséo do territorio urbano in-
compativel com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do muni-
cipio e do territério sobre sua area de influéncia. A autora ensina que o legislador aponta
no Estatuto das Cidades as diretrizes gerais para uso e ocupacao do solo urbano, visando
a protecdo de forma clara da qualidade de vida para assegurar o inequivoco direito a
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vida digna”®.

Para a autora as diretrizes apontadas no Estatuto das Cidades, no que concerne
as formas de usar e edificar o imovel urbano, ndo diz respeito apenas ao proprietério,
elas representam repercussdo no entorno e atinge, de forma indireta, toda coletividade.
E a realidade urbanistica de planejamento local, que se da em decorréncia da competén-
cia municipal, apontada no texto constitucional, é atividade especifica do poder pablico
municipal .

Ao par disso, as possibilidades das obrigacdes estatais, notadamente o plano
diretor, deve tracar 0 método de garantir que o uso da propriedade esteja voltado ao
cumprimento das fungdes sociais e que esse uso seja justo e ecologicamente equilibra-
do.

Por fim a Procuradoria Geral da Republica afirma que a Lei. 13.465/17 descon-
sidera diversos comandos normativos do subsistema juridicos ligados tanto no nivel
constitucional quanto no legal, afirma que tal Lei promove retrocesso em direitos fun-

damentais e descumprimento dos objetivos da reptblica®.

*8 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira, Funcéo social da propriedade urbana e o plano diretor/ Lilian
Regina Gabriel Moreira Pires; prefacio Licia Vale Figueiredo. Belo Horizonte: Forum, 2007.

* 1dem, p. 125.

0 Acdo Direta de Inconstitucionalidade N577 Disponivel em www.mpfmp.br/pgr/documento ADI 5771

regularizacdo fundiaria Acessada em 25.10.2018.
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CAPITULO 111

3.1- Direito Urbanistico em Juizo

A divisdo dos poderes e a legitimidade das instituicdes democraticas sao aspec-
tos cruciais para o entendimento dos sistemas politicos democraticos. Os Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario assumem relevante papel na construcdo da base demo-
cratica representativa e participativa preconizada pela Constituicdo Federal de 1988.

Decorrente de diversas razdes sociologicas verifica-se um alargamento da im-
portancia do Poder Judiciario na protecdo dos direitos fundamentais em suas funcgdes
especificas de decidir conflitos, controlar as constitucionalidade das leis e realizar seu
autogoverno®’.

A tarefa da ordem juridica de harmonizar as relacdes sociais intersubjetivas ocu-
pa a finalidade de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos com o minimo sa-
crificio e desgaste, dentro de um critério justo e equitativo®?.

De acordo com os ensinamentos de CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO:

Por isso pelo aspecto socioldgico o direito é geralmente apresentado como
uma das formas — sem dudvidas a mais importante e eficaz dos tempos moder-
nos — chamado de controle social, entendido como conjunto de instrumentos
de que a sociedade dispde na sua tendéncia a imposi¢do dos modelos cultu-

rais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superacao das an-
tinomias, das tensdes e dos conflitos que lhes sdo proprios®.

Assim a atuacdo do poder judiciario e das institui¢bes judiciaria sdo indispensa-
veis a um Estado Democratico de Direito, onde os tribunais se configuram como um
local de exercicio e concretizacdo de cidadania, tendo este um papel fundamental para o
fortalecimento do direito urbanistico e do direito a moradia que, historicamente, sdo
atrelados a problemas sociais.

No terceiro e ultimo capitulo sera feita uma abordagem sobre o papel do Estado
que na capacidade de dirimir os conflitos urbanisticos, decidindo sobre as pretensdes
apresentadas e impondo suas decisfes. Para isso sera utilizado um estudo empirico da

producdo Jurisprudencial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que traz em seu titulo O

51 GOMES, Luiz Flavio, A Dimenséo da Magistratura no Estado Constitucional e Democrético de Direi-
to, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1997 p. 222.

52 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pelegrine, DINAMARCO, Candido Rangel;
Teoria Geral do Processo, S&o Paulo, Malheiros, 2010 p. 25.

3 1dem p. 26.
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Direito Urbanistico em juizo realizado pelo Instituto de Direito Urbanistico a partir de
estudo de acérddos do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo® realizado entre
2014 a 2015 com objetivo de compreender melhor o papel do Tribunal paulista na efeti-
vacdo do direito a moradia proposto pelo marco legal juridico e urbanistico.

Buscando a compreensdo do que sejam conflitos fundiarios podemos reportar a
Resolucédo 87 de 2009 do Conselho Nacional das Cidades construida a partir da reflexdo
dos movimentos sociais que integravam o conselho no momento de sua criagéo.

E importante reconhecer que o conflito fundiario urbano perpassa pela disputa pe-
la posse e propriedade urbana, bem como impactos de empreendimentos publicos e pri-
vados, envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis que necessi-
tam e demandam protecdo do Estado na garantia do direito humano & moradia e & cida-
de. Assim o art. 3°, incisos I, Il, Il da Resolucdo 87 de 2009 do Conselho Nacional das

Cidades define os conflitos fundiarios urbanos:

Art. 3° - Para fins da Politica Nacional de Prevencdo e Mediacdo de Conflitos
Fundiarios Urbanos, considera-se:

I - conflito fundiario urbano: disputa pela posse ou propriedade de imével ur-
bano, bem como impacto de empreendimentos publicos e privados, envol-
vendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis que necessitem
ou demandem a protecdo do Estado na garantia do direito humano & moradia
e a cidade.

Il - prevencédo de conflitos fundiérios urbanos: conjunto de medidas voltadas
a garantia do direito @ moradia digna e adequada e a cidade, com gestdo de-
mocrética das politicas urbanas, por meio da provisdo de habitacdo de inte-
resse social, de acBes de regularizacdo fundiaria e da regulagdo do parcela-
mento, uso e ocupacdo do solo, que garanta o acesso a terra urbanizada, bem
localizada e a seguranca da posse para a populacdo de baixa renda ou grupos
sociais vulneraveis.

111 - mediacdo de conflitos fundiarios urbanos: processo envolvendo as partes
afetadas pelo conflito, instituigdes e 6rgdos publicos e entidades da sociedade
civil vinculada ao tema, que busca a garantia do direito a moradia digna e
adequada e impeca a violagdo dos direitos humanos®.

Cumpre esclarecer que o ato decisorio de uma acdo judicial em direito urbanistico
deve ter por objetivos a prevencdo e mediacdo de conflitos coletivos, considerando a
garantia dos diretos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e

protocolos internacionais dos quais o Brasil é signatario. Além do fomento a articulagéo

>* LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Menezes,
Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérddos do Tri-
bunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaborag&o de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini - Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016.

> Resolucéo N° 87 de 2009 do Conselho Nacional das Cidades.
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entre as partes envolvidas no conflito, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério,
entidades da sociedade civil vinculada ao tema e membros do Ministério Pablico e De-
fensoria Publica, sdo envolvidos visando a solugdo dos conflitos.

Buscando um levantamento da atividade pratica do judiciario nas decisbes que
tratam de conflitos fundiarios urbanos, foi realizado um estudo em aproximadamente
200 acordaos da 22 Instancia do TJSP, proferidos entre 2009 e 2014 sobre a matéria. A
partir da utilizacdo de referéncias praticas e tedricas por se tratar de uma pesquisa empi-
rica que debruca sobre a realidade fatica a partir do objeto de estudo concreto de 193
acorddos do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que remetem ao Direito Urba-
nistico.

Sobre 0 objeto do estudo LIBORIO, FROTA, CARDOSO, 2016, informam que:

A realidade é uma palavra importante nesse trabalho, pois a pesquisa empiri-
ca pressupde o direcionamento do olhar para o contexto fatico, ndo deixando
de ser um instrumento que mensura a realidade. No caso do Direito, enquanto
objeto de pesquisa, a analise das praticas judiciarias é a ferramenta metodo-
I6gica que permite lancar um espelho auto reflexivo sobre o Judiciario e suas

tradigBes e, a partir disso, ao conhecé-los melhor, tentar aprimora-los, pois,
com efeito, s6 é possivel transformar aquilo que se conhece™®.

O estudo foi delimitado ao conceito tedrico normativo de Direito Urbanistico en-
quanto disciplina juridica autbnoma prevista na Constituicdo Federal de 1988, com ob-
jetivos previstos no art. 182, e seus instrumentos juridicos consolidados em 2001 no
Estatuto das Cidades.

Os pesquisadores afirmam a importancia de se constituir um campo de pesquisa
empirica de base critica na area do Direito Urbanistico, buscando observar o discurso
juridico das decisdes judiciais, com intuido de averiguar como os tribunais vém toman-
do as decises em Direito Urbanistico. Da mesma forma, o estudo objetiva uma analise
de como a instituicdo judiciaria esta lidando com os fatos e conflitos da realidade urbana
na sua produc&o jurisprudencial®’.

Para a delimitagcéo do tema e do objeto da pesquisa jurisprudencial, foi feita uma
selecdo dos acordaos através de definicdo de palavras chaves para consulta de acordaos
nos sistemas de busca eletronica (PJE — Portal Judiciario Eletronico), eleitos para pes-
quisa, inicialmente por assunto “Direito Urbanistico” ja classificado a partir do universo

de acorddos resultante da busca por este assunto. Foram utilizados, ainda, dispositivos

% |dem p. 21.
5 Idem p. 25.
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legais e instrumentos juridicos referentes a ordem urbanistica, plano diretor e direito a
moradia.

Os pesquisadores detalham como se deu a sele¢do dos acorddos para o estudo:
Também foi mapeado o universo de acordaos pela busca livre por diversas
palavras--chave relevante para o Direito Urbanistico no inteiro teor dos acér-
ddos (texto) e apenas na ementa. As palavras e expressdes de pesquisa utili-
zadas incluiram tanto os dispositivos legais (como artigos da Constituicao
Federal e nimeros de leis), como expressdes que correspondem a direitos,
principios, instrumentos, presentes no marco legal de referéncia (direito a
moradia, ordem urbanistica, plano diretor, etc.), ou ainda expressdes corres-

pondentes a situacdes faticas relevantes para nossas cidades (favela, ocupa-
¢Oes urbanas)®.

Ap0s a o reconhecimento do universo de acérddos, o critério de selecdo passou
ao campo especifico das palavras-chave situadas nas ementas dos acordaos, dos recur-
sos de apelacdo e das acBes de inconstitucionalidade. Dentre as palavras especificas
foram situadas: direito urbanistico, politica urbana, art. 182 da Constituicdo Federal e
Estatuto das Cidades.

A partir disso o estudo optou por reconhecer a producdo de todos 0s 6rgaos co-
legiados do TJSP com a intencdo de analisar a contribuicdo de cada um no fortalecimen-
to do Direito Urbanistico. Foram definidos os tipos de julgados, os transitados e julga-
dos em 22 Instancia, dentro da classe de acérddos ou arguicdo de inconstitucionalidade
foram priorizadas as ac¢Ges coletivas e acdo civil publica e acdo popular.

O marco temporal planejado para o estudo foi de pds Constituicdo Federal ou
pés Estatuto das Cidades e o recorte realizado se deu nos processo realizado entre
15/12/2009 a 09/08/2014, dentre esses, apenas dois acorddos eram de 2009 e 191 cons-
tam data entre 2010 a 2014 na pesquisa completa no portal @-SAJ/TJISP.

Foi utilizado como ferramentas da pesquisa o portal de servigos do TJSP a partir

das seguintes palavras-chave.

Direito Urbanistico nome da disciplina urbanistica expressa no art. 24, I,
CF/88; Politica Urbana, nome do capitulo da Constituicdo Federal referente
ao Direito Urbanistico (Capitulo 1l Da Politica Urbana). Art. 182, CF/88,
principal artigo constitucional referente a Politica Urbana definidor do regi-
me juridico da propriedade urbana que junto com o art. 183 que define os ins-
trumentos da usucapido especial urbana e da concessdo de uso para fins de
moradia; Lei 10.257/2001, principal lei de Direito Urbanistico, norma geral

8 LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Mene-

zes, Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérdaos do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini -
Séo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016.
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que define as diretrizes gerais da Politica Nacional de Desenvolvimento Ur-
bano, junto com a Medida Proviséria 2.220/2001 que regulamenta a conces-
s&o de uso para fins de moradia.

O estudo apontou que 0s assuntos menos recorrentes no conjunto de acordaos
estudado, foram de ordem urbanistica, moradia, conflito fundiario, coletivo urbano, in-
denizacéo por dano e material, desapropriacdo e responsabilidade da administracéo.

Dentre os assuntos menos recorrentes dos 193 acordaos estudados, as expressoes
mais relevantes para a disciplina urbanistica como conflito fundiario coletivo e direito a
moradia foram expressées pouco utilizadas na fundamentacéo das sentencas.

Os autores afirmam que:

Estes assuntos sdo relevantes para o Direito Urbanistico, assim como sua pre-
senga na lista do TJ-SP/CNJ. Entretanto, explicita-se que a organizacéo judi-
ciaria do TJSP ndo estd reconhecendo tais matérias juridicas e classificando
o0s recursos julgados pela 2%nstancia do TJSP de forma adequada. Seja ao
tempo da distribuicéo, seja ao tempo do julgamento. Chama atencéo que du-
rante o periodo em que foram proferidos os acérddos estudados (2009/2014),
nenhum acordao esteja classificado com o assunto Conflito fundiario coletivo
urbano ou moradia ao mesmo tempo em que diversas decisGes de reintegra-
cao de posse coletiva estdo sendo executadas na Regido Metropolitana de Séo
Paulo. Segundo a propria presidéncia do TJSP em julho de 20152 havia em
curso no Estado mais de 160 mil agBes que versam sobre conflitos fundiérios,
das quais 35 mil correm na capital, sem contar 0s incidentes e recursos reme-
tidos & segunda instancia .

A pesquisa relacionou que a ndo ocorréncia de recursos classificados em sua
ementa como assuntos ordem urbanistica, moradia e conflito fundiérios coletivos urba-
nos, gque sdo considerados assuntos relevantes para o direito urbanistico, explicita que a
organizacdo judiciaria ndo esta classificando, ndo esta reconhecendo essas matérias na
forma adequada, seja ao tempo da distribuicéo, seja ao tempo do julgamento.

Assim o estudo buscou identificar o pedido principal em todos os 193 acordaos
estudados visando a classificacdo dos assuntos feita pelo Tribunal de Justica de Séo

Paulo. Conforme tabela a seguir.

> 1dem p. 30.

% LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Menezes,
Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérd&os do Tribu-
nal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini - Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016.
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Outros I 1,20%

Meio Ambiente Urbano - 2,.40%

Obrigacdo de fazer da Municipalidade / Conflito fundidrio - )
coletivo (remogdo/relocacio)

Possessarias / Reintegracio de posse _ 9,10%
Regularizagdo fundidria dos moradores do imovel urbano
prAnesy I 13.50%

(Usucapido/Concessdo)

Ordenacdo da cidade / Plano diretor (IPTU progressivo / _ 345

GestaoDemocratica)

Uso e ocupacdo do solo (Parcelamento urbano/Direito de _ 37,50%

construir)

0,00% 5,00% 10,00% 15,00% 20,00% 25,00% 30,00% 35,00% 40,00%

Figura 1 — Gréfico. Pedido principal/Assuntos dos acordaos estudados identificados na pesquisa
IBDU, 2015 Data de referéncia 09/08/2014, Fonte: Portal @-SAJ/TJSP. FONTE: LIBORIO,
Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Menezes, Org
: GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérdéos do Tribu-
nal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboragdo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini -
Séo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016, p. 76.

Como se observa acima a Tabela aponta que sobre o debate o planejamento e
ordenamento urbano decorrentes da aplicacdo de instrumentos de ordenacdo da cidade
previstos no art. 182 da Constituicdo Federal, foram classificados 66 acorddos como
relacionados a ordenacdo da cidade e ao plano diretor. Desse nimero, em apenas dois
foram julgados a gestdo democrética da cidade, sendo o primeiro considerado ato admi-
nistrativo e o segundo como ordenacdo da cidade que fez referéncia ao plano diretor.

Outros vinte e sete acérddos foram classificados pela pesquisa como relaciona-
dos a regularizacdo fundiaria dos moradores de imdveis urbanos. Desses, vinte referi-
ram a pedidos de usucapido especial e apenas dois acordaos referiam a usucapido cole-
tivo.

Sobre o uso especial para fins de moradia foram apenas trés e, desses, apenas um
na modalidade coletiva. Ainda desses, dezoito acorddos foram classificados pela pesqui-
sa como relacionados a Possessorias / Reintegracdo de posse de imovel urbano.

Em outros seis acérddos decidiram sobre a obrigacédo de fazer da municipalidade
relacionada a remogdo de ocupacdo desordenada de moradia e relocacdo e apenas um
caracterizou como conflito fundiério coletivo.

Nos cinco ultimos analisados nessa categoria, discutiu-se em juizo sobre meio
ambiente urbano, em sentido estrito, sendo a polui¢do urbana alvo de quatro acérdéos e

em um deles discutiu-se a poluigéo visual.
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Sobre a analise das decisfes acerca dos conflitos urbanos os pesquisadores do

Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico esclarecem:

Para o estudo dos conflitos fundiarios urbanos foram considerados tanto os
acorddos que julgaram pedidos de reintegracdo de posse, de obrigagdo de fa-
zer remocg0es/ relocactes de familias pelo Poder Publico, como pedidos de
regularizagdo fundiaria discutidos em juizo. Mesmo consideradas individu-
almente, as disputas sobre a posse de imoveis urbanos foram caracterizadas
como conflito, vez que em caso de ndo reconhecimento do direito subjetivo a
moradia o desfecho é o despejo ou desocupacdo da area pelas familias que
pleiteiam a regularizacdo fundidria. Sendo que muitas vezes casos conexos
podem se referir a litigios judicializados de forma individual, mas presentes
em um mesmo assentamento ou loteamento urbano®.

A pesquisa avaliou ainda a situacdo dominial dos imoveis em litigios, os acor-

daos estudados, e esclarece que, tratam predominantemente de lides sobre imoveis pri-

vados, sendo apenas quatorze acordaos sobre imdveis publicos.

Sobre o regime juridico dos Bens Publicos e o cumprimento da funcédo social da

propriedade pablica, ROCHA, 2005 ensina que:

O Estado e seus entes, enquanto sujeitos predispostos a cumprir certas finali-
dades, apresentam-se como titular de certas relagGes juridicas de propriedade
que tém por objeto bens. O Estado, enquanto proprietario destes bens esté in-
vestido de poderes inerentes a esta relacdo juridica que, no entanto, € forte-
mente marcada e influenciada pelos fins publicos a que deve obrigatoriamen-
te atender, o que resulta num regime juridico diferenciado, se comparado
com a propriedade particular®.

De modo que a aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade publica

apresenta-se como um remédio no sentido de ser mais um instrumento para coibir o

desvio de finalidade e de garantir uma otimizacao da utilizacdo do bem publico.

Nesse passo a funcdo social da propriedade publica deve ser considerada como

um modulador da discricionariedade do administrador sobre o patriménio de dominio

publico, partindo do pressuposto de que o interesse publico e interesse social devem

concretizar-se no mesmo sentido. De modo que o principio da fung&o social da proprie-

dade de dominio publico assume importante papel de alargar o entendimento do que

seja o interesse publico e finalidade publica no caso do regime dos bens publicos.
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LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Menezes,
Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de ac6rd&os do Tribu-
nal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini - Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Séo Paulo- IBDU, 2016. p. 77.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcgdo social da propriedade publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Ao par disso o principio constitucional da funcdo social que incide sobre a rela-
cao juridica de dominio publica ou privada, marcado pelo fim de permitir a coletividade
ao gozo de certas utilidades, ndo deve servir de imunizacdo do bem de dominio publico
dos efeitos emanados de principios previstos no texto constitucional.

Por derradeiro o estudo se dedicou a analise das decisdes judiciais e buscou-se
identificar o fundamento legal das decisGes a presenca da argumentacgdo juridica, relaci-
onada ao Direito e as diretrizes gerais da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano,
definidas no art. 2° do Estatuto das Cidades, as formas de solucdo de conflitos, com a
finalidade de verificar o posicionamento dos Desembargadores Relatores sobre o papel
da jurisdicdo e o papel do Estado na solucdo das lides.

O estudo apontou o Direito Urbanistico e Direito Constitucional como 0s ramos
do Direito mais utilizados para as fundamentacdes das decisdes estudadas, seguidos
pelo Direito Processual Civil, Tributario, Civil, Ambiental e Administrativo.

Nas fundamentacGes feitas a partir do Direito Urbanistico, observou-se a predo-
minancia da utilizacdo de leis municipais e sobre normas e padrdes urbanisticos muitas
vezes sem dialogar com o capitulo da Constituicdo Federal e com o Estatuto das cida-
des. Quanto a utilizacdo de principios na fundamentacéo, foram utilizados pelo Tribunal
de Justica apenas em sessenta e quatro dos acordaos estudados. Em cento e vinte e nove
acordaos ndao houve mencao aos principios gerais do Direito ou a principios constituci-
onais.

Sobre a predominancia dos principios que incidem sobre os aspectos formais
LIBORIO, FROTA e CARDOSO 2016 acrescentam:

Verificamos que embora o principio da fun¢do social da propriedade urbana
seja 0 de maior incidéncia, os principios relacionados aos aspectos formais do
processo judicial sdo predominantes se somados. Neste sentido, destaca-se a
incidéncia dos principios relacionados a celeridade processual, ao devido
processo legal, a legalidade e seguranga juridica, se destacam. Principios co-
mo a dignidade da pessoa humana relacionados tanto aos direitos e garantia
fundamentais constitucionais como os fundamentos de nossa Republica tive-

ram menor incidéncia, utilizados acorddos apenas em 4 acérdaos ou 2% dos
ac6daos®.

Verificou-se a incidéncia da utilizacao dos artigos 182 e 183 da Constituicao Fe-
deral, especificamente do art. 182 paragrafo 4° que tratam das sancdes aplicaveis aos

8 LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Menezes,
Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acord&os do Tribu-
nal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini - Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016. p. 88.
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imoveis que descumprem a funcéo social, especialmente o inciso Il que trata do IPTU
progressivo. Os artigos que tratam da competéncia municipal na defesa do interesse
local e do ordenamento urbano foram os mais recorrentes.

Recebeu destaque as garantias fundamentais previstas no artigo 5° da Constitui-
cdo Federal, predominando as garantias individuais de direito a propriedade, respeito ao
direito adquirido, coisa julgada e ampla defesa. Notou-se a principal fundamentacdo na
legislagdo infraconstitucional com destaque para a Lei 10.257/2001 - Estatuto das Cida-
des, também recorrente nas fundamentacGes a Lei de parcelamento, considerando os
inimeros casos de parcelamento de solo.

Sobre a competéncia da legislagdo municipal no ordenamento territorial e a utili-
zacgdo da legislacdo municipal na fundamentacdo dos acérddos, em noventa e um casos
foi feita mencao as leis municipais especificas que definem padrdes urbanisticos e em
apenas cinco foi utilizado o plano diretor como fundamento do acorddo conforme gréafi-

co abaixo apresentado do estudo.

5,2%

B | ei Municipal -
outra

¥ Plano Diretor

94,8%

Figura 2 - Grafico 33 — Uso de leis municipais e do Plano
Diretor na Fundamentacdo dos ac6rdédos estudados - IBDU,
2015 (Data de referéncia 09/08/2014, Fonte: Portal @-
SAJ/TISP). FONTE: LIBORIO, Daniela Campos, Org ;
FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de
Menezes, Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito
Urbanistico em juizo: estudo de acérddos do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracédo de Larissa Perez
Cunha e Victor lacovini - Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Urbanistico — Sao Paulo- IBDU, 2016. p. 89.

Sobre a auséncia da utilizagdo do instrumento basico de planejamento e desen-

volvimento urbano na fundamentacéo das decisdes os pesquisadores afirmam que:
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Apesar de o Plano Diretor Municipal ser o marco legal que define o regime
juridico da propriedade urbana e as exigéncias para o cumprimento da fungéo
social da propriedade urbana nas cidades brasileiras, sua analise e utilizacdo
pelos Desembargadores no TJSP como fundamento da decisdo é inexpressi-
va, ou melhor, inexistente em quase 95% dos acérddos. (...) Verificou-se que
a interpretacdo sistematica do sistema juridico orientada pelos principios ain-
da é minoritaria, e sua utilizagdo como meios para a ponderagéo e proporcio-
nalidade também. Por vezes um principio constitucional é utilizado isolada-
mente, deforma a justificar uma prevaléncia entre direitos que ndo é compati-
vel com os demais principios vigentes®.

Ao final do estudo o Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico observou que na
producdo jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em Direito Ur-
banistico existe uma predominancia de acoérddos que fazem mencéo no texto de sua
ementa a Lei 10257/2001, seguido pelos que contém a expressao Direito Urbanistico.
Acotrdaos que citam a expressdo e Politica Urbana e o art. 182 da Constituicdo Federal
sd0 menos recorrentes.

Observou-se uma concentracdo de acorddos nas comarcas mais populosas, nos
municipios mais ricos como Sdo Paulo, Campinas e Ribeirdo Preto. Foram preponde-
rantes as acOes relativas a cobranca de IPTU progressivo aplicado incorretamente por
municipios paulistas.

Ocupa o segundo lugar os acorddos que julgaram os conflitos sobre posse e uso
e ocupacdo de imoveis de areas urbanas, incluindo A¢bes Civis Publicas impetradas
pelo Ministério Publico Estadual de S&o Paulo sobre regularizacdo de loteamentos ur-
banos irregulares e clandestinos, bem como conflitos em torno da posse de iméveis ur-
banos em que foram solicitadas a remocdo e relocacdo das familias de assentamentos
informais urbanos, acGes de reintegracdo de posse e usucapido.

As lides foram provocadas em 70% dos casos entre pessoas privadas, apenas
30% foram suscitadas por 6rgdos publicos, sendo 0s municipios réus em 54% dos pro-
cessos judiciais que originaram o0s acordaos estudados. Considerou-se, especialmente a
competéncia do municipio, seja sobre direito de construir, demolicéo, interdicéo, edifi-
cacao, seja sobre ordenacao da cidade, loteamentos urbanos irregulares e clandestinos.

Sobre o tema relevante desse estudo, o direito fundamental a moradia os pesqui-
sadores informam que:

Nas acOes coletivas a tutela do direito fundamental & moradia enquanto com-

ponente da ordem urbanistica marca a atuacdo da Defensoria Publica do Es-
tado de Sao Paulo e a tutela ao patrimdénio ambiental a do Ministério Pablico

% Idem, p. 90.
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do Estado de S&o Paulo. A maior parte (67,4%) dos acérddos em que ha parte
beneficiaria da assisténcia juridica gratuita refere-se a litigios sobre a posse
imdveis urbanos. A maior incidéncia nos acorddos estudados é de litigios so-
bre o uso e ocupacdo do solo, litigios decorrentes da aplicacdo do PTU pro-
gressivo em imdveis vazios ou subutilizados regularizacdo fundiaria por usu-
capido ou reintegracdes de posse®™.

O estudo observou que em maior parte dos acérddos, mais precisamente 62,5%
em que ha assisténcia juridica gratuita, refere-se a litigios sobre posse de imoveis com
maior incidéncia é de litigios sobre uso e ocupacdo do solo, e litigios decorrentes da
aplicacdo do IPTU progressivo, regularizacdo fundiaria ou reintegracao de posse. Desse
percentual, 52% ha litisconsorcio necessario em um dos polos da acdo judicial caracte-
rizando assim uma coletividade de familias®.

Sobre a utilizacdo dos imdveis urbanos, o estudo conclui que a maior parte das
lides em conflitos fundiarios refere-se a imoveis que ndo cumprem a funcao social por
estarem vazios ndo utilizados ou subutilizados. E ainda por imdveis urbanos utilizados
para fim de moradia de interesse social, caracterizada pela moradia da populagdo de
baixa renda. Desses a maioria trata de imdveis vazios ou abandonados sem qualquer
utilizacdo sem qualquer utilizagdo urbana.

Quanto a fundamentacdo dos acérddos o estudo conclui que embora o principio
da funcéo social da propriedade urbana seja o de maior incidéncia nas sentencas, 0s
principios relacionados aos aspectos formais do processo judicial como a celeridade
processual, devido processo legal, legalidade e seguranca juridica foram predominantes
quando somados. Sendo observado que fundamentacdo em grande parte se da pelos
dispositivos infraconstitucionais em especial da Lei 10.257/2001 Estatuto das Cidades.
O plano diretor municipal foi utilizado como parametro para as decisdes sobre a funcao
social da propriedade e da cidade em apenas 05 acordaos.

Sobre a democratizacdo da sociedade que elevou o papel do judiciario a condi-
cao de atuacgdo politica no sentido de proteger o individuo e as coletividades ndo s do
Estado e dos particulares, além do papel de provocar o agir do préprio Estado no senti-
do os objetivos constitucionalmente sejam alcangcados para a concretizagdo dos direitos

fundamentais. O estudo concluiu que:

% LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrigue Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Mene-
zes, Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérd&os do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini
- Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016, p. 109.

% 1dem, p.110.
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Em menos de 13% dos acérddos houve alguma reflexdo por parte do Desem-
bargador Relator sobre a funcdo do Poder Judiciario na solucdo da lide. Des-
tes, em 7% dos casos fez-se mencdo a funcdo pacificadora da Jurisdicdo, e
em 5% destacou-se o seu papel na seguranca das relacfes juridicas ou outro
argumento calcado na primazia do formalismo processual. (...) Nos modos de
solucéo de conflitos identificados nos acorddos, identificou-se de forma pre-
dominante o Tribunal sendo provocado por particulares para corrigir a atua-
cao estatal, definindo obrigacdes de ndo fazer Em seguida, acorddos que re-
conhecem direitos como a regularizacdo fundiaria e urbanistica. (...) Nos ca-
sos de conflito entre direitos, incluindo direitos fundamentais, como direito &
moradia e meio ambiente, ou ainda direito & moradia e direito a propriedade,
observamos que a argumentacdo juridica sobre a prevaléncia de um direito
sobreeg outro é mais recorrente do que a ponderacao entre os direitos envol-
vidos™'.

Ainda sobre o papel do judiciario na sua producéo jurisprudencial dos tribunais,

Hans Kelsem 2005%, informa que o significado especifico de um enunciado juridico

pode demonstrar que os juristas vinculam aos conceitos de dever juridico ndo € uma

previsdo da conduta futura dos tribunais.

Assim o estudo da atividade préatica dos tribunais na producdo sua jurisprudenci-

al pode demonstrar uma diferenga entre os enunciados de uma jurisprudéncia normativa

de uma jurisprudéncia socioldgica a partir de um conjunto de decisbes embasadas nas

necessidades sociais. 1sso porque a regra que um juiz aplica a um caso concreto ndo diz

ao juiz como ele efetivamente ird decidir, mas como ele deve decidir.

Considerando o papel dos Tribunais na sua produgéo jurisprudencial de modo a

concretizacdo dos direitos sociais Kelsen, 2005, afirma:

Para prever que os tribunais fardo, uma jurisprudéncia sociolégica®® teria que
estudar a conduta efetiva dos tribunais a fim de obter as regras reais que de
fato determinam a conduta dos tribunais. A priori parece perfeitamente pos-
sivel que as regras gerais, abstraidas pela sociologia da conduta efetiva dos
tribunais, possam ser bem diferentes das normas gerais criadas por legisla-

®” LIBORIO, Daniela Campos, Org ; FROTA, Henrique Botelho, Org ; CARDOSO, Patricia de Mene-
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zes, Org ; GUIMARAES, Irene Maestro, Org. Direito Urbanistico em juizo: estudo de acérddos do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Colaboracéo de Larissa Perez Cunha e Victor lacovini -
S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico — Sdo Paulo- IBDU, 2016. p. 111.

KELSEN. Hans, Teoria geral do direito e do Estado / Hans Kelsen; traducdo Luiz Carlos Borges — 42
ed — Séo Paulo: Martins Fontes, 2005 — ( Justi¢a e Direito)

Quando nos ocupamos com o Direito ordem juridica, regra do direito, devemos observar estritamente
a distingdo entre um ponto de vista juridico e um sociologico. A jurisprudéncia pede normas juridicas
idealmente validas. Ou seja, qual significado normativo devera ser vinculado a uma sentenca que apa-
renta representar uma norma juridica. A sociologia investiga o que efetivamente esta acontecendo na
sociedade porque existe a possibilidade de que os seus membros acreditem na validade de uma ordem
e adaptem a sua conduta a essa ordem (KELSEN, 2005, p. 254).
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cdes e costumes, descritas pela jurisprudéncia normativa em enunciado de
dever ser; diferentes ndo apenas no que diz respeito ao sentido dos enuncia-
dos, mas também no que diz respeito ao seu contetdo. Pode ser que de acor-
do com as regras reais estabelecidas pela sociologia, os tribunais exibam uma
conduta totalmente diferente daquelas que deveriam exibir de acordo com as
regras de papel descrita pela jurisprudéncia normativa’.

Por fim cabe estabelecer que a no¢édo de interesse publico que deve ser consubs-
tanciada como um produto da conjugacdo de interesses voltados & promog¢édo do desen-
volvimento intersubjetivo possivel e concretizavel, definidos nos anseios e nas necessi-
dades da sociedade para que a escolha publica seja tomada visando a concretizacdo dos
direitos e garantias assentados no texto constitucional.

Assim controlar a determinacdo dos interesses publicos através da atuacéo ju-
risdicional é tarefa primordial do Estado para promover sua realizagdo dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Ardua é a tarefa de conceituar e discutir sobre o planejamento urbano, por ndo se
tratar de algo exato concreto e especifico. Sendo este um meio de resolver problemas
dindmicos na exata proporcao em que as situacOes faticas das cidades esta em constan-
tes mutacgoes.

O planejamento urbano €, portanto, um processo técnico instrumentado que tem
por finalidade a transformagdo de uma realidade ja existente, composto pelo agir e fazer
humanos para obtencdo de uma ordem especifica, que objetiva a consecucdo de fins

coletivos.

7 KELSEN. Hans, Teoria geral do direito e do Estado / Hans Kelsen; tradugdo Luiz Carlos Borges — 42

ed — S&o Paulo: Martins Fontes, 2005 — ( Justi¢a e Direito) p. 245 — 254

Quando nos ocupamos com o Direito, ordem juridica, regra do direito, devemos observar estritamente
a distingdo entre um ponto de vista juridico e um socioldgico. A jurisprudéncia pede normas juridicas
idealmente vélidas. Ou seja, qual significado normativo devera ser vinculado a uma senten¢a que apa-
renta representar uma norma juridica. A sociologia investiga o que efetivamente esta acontecendo na
sociedade porque existe a possibilidade de que os seus membros acreditem na validade de uma ordem
e adaptem a sua conduta a essa ordem.
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Em uma apertada sintese pode se afirmar que a concepc¢éo sistémica do planeja-
mento urbano se d& em uma sequéncia de atividades e pareceres sobre a cidade que
atendem a atuacdo sobre os diagndsticos que estabelecam prioridades locais.

Do ponto de vista legal, o planejamento das cidades se instrumentaliza na elabo-
racdo do plano diretor que ingressa no mundo juridico na forma da lei. Para isso o pla-
nejamento foi as largas enfatizada no texto constitucional com solidos fundamentos no
artigo 182 paragrafo 1°, onde determinou que o instrumento bésico para a politica de
desenvolvimento e expansdo urbana se da através do plano diretor para cidades com
mais de vinte mil habitantes.

H& de se considerar que a provisdo legal é uma imposicdo juridica, mediante a
obrigacdo de elaboracdo dos planos que s&o instrumentos consubstanciadores do respec-
tivo processo, que em razdo de sua eficacia ndo depende da vontade dos administrado-
res.

A problematica que suscitou no presente estudo reside na obrigacdo que decorre
da materializacdo do planejamento urbano na forma da lei, onde foi levantado a possibi-
lidade do Poder Publico municipal lesar o direito a moradia por auséncia do instrumento
que determina regras a respeito do uso e ocupacdo do solo urbano. Que regulamenta
ainda os instrumentos de atuacdo do Poder Publico através de normas impositivas que
devem obrigar o particular com a finalidade de garantir o bem estar d todos os habitan-
tes da cidade.

O legislador omisso suporta censura juridico-constitucional pela nédo edicdo do
plano diretor, na medida em que ndo cria meios necessarios a concretizacdo da imposi-
cao estampada nos artigos 182 paragrafo segundo e do artigo 5° incisos XXII e XXIII
da Constituicdo Federal de 1988. Visto que por disposi¢do constitucional a funcao soci-
al da cidade e da propriedade urbana deve atender as exigéncias fundamentais de orde-
nacao da cidade expressa no plano diretor.

A primeira consequéncia que se extrai dessa concepcao € que a propriedade ur-
bana ndo esta sujeita a nenhuma modalidade de exigéncia feita em nome da funcéo so-
cial do imdvel, sendo necessario que se trate de uma exigéncia vinculada a esse instru-
mento.

E importante ressaltar que ordenar uma cidade significa dispor da melhor manei-
ra os espacos habitaveis, buscando o bem estar dos cidadéos residentes na urbe. Assim o
arcabouco constitucional conforma que o ordenamento e a expansdo das cidades des-

pendem da contribuicdo da sociedade no sentido de evitar espagos vazios e a especula-
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cdo imobiliaria. Assim, o principio da funcdo social qualifica e condiciona o uso da
propriedade urbana no sentido de obrigar o proprietario a dar ao imovel destino compa-
tivel com a justica social.

Por evidente o direito fundamental individual da propriedade foi compatibilizado
com o direito difuso onde o uso da propriedade ficou condicionado ao uso socialmente
justo, recebeu contornos juridicos e os reflexos concretos a respeito do planejamento
somente por ocasido da edic¢do da Lei 10.257/2001 onde os artigos 39 a 42 preencheram
as lacunas do instituto denominado plano diretor, a partir do propdsito de orientacdo da
intervencdo estatal em atendimento aos objetivos sociais a partir de um modelo de atua-
cao que envolva um exercicio constante da funcdo normativa a partir de técnicas conti-
nuas de diagnostico e de previsdo da realidade local.

Assim a proposta de definir novas diretrizes e novas metas para Politica Nacio-
nal de Regularizacdo Fundiaria Urbana na REURB, alicercada na articulacéo interfede-
rativa como base nas politicas de habitagdo, infraestrutura e mobilidade urbana do pais,
acirrou o debate sobre 0s critérios que asseguram o interesse social.

Os movimentos sociais que trabalham em defesa da moradia afirmam que tal
projeto, pelo contrario, rompe com o0s regimes juridicos de acesso a terra e de regulari-
zacdo, e que os assentamentos urbanos ficariam impedidos de defesa a partir do cum-
primento da fungdo social da propriedade.

O debate espraiou ainda mais a partir das inconstitucionalidades suscitadas no
Superior Tribunal Federal questionando a analise discricionaria do chefe do Poder Exe-
cutivo em propor mudancas severas em matéria urbanistica por meio de Medida Provi-
soria, além de ter desconsiderado o plano diretor como norma de ordem publica.

Ao buscar nas normas internacionais vetores interpretativos para que o Judicia-
rio possa proceder ao controle de atos dos Poderes Legislativos e Executivo que consi-
deram violacdes e retrocessos em conquistas de segmentos sociais menos favorecidos, a
Procuradoria Geral da Republica afirma que a nova lei REURB ignora a concepgéo de
expanséo e planejamento da cidade que se deve materializar na construgdo coletiva tra-
duzida no plano diretor a partir da participacdo popular na decisdo do que sé&o as neces-
sidades e prioridades locais.

A conversdo da medida provisria rompe com regimes juridicos que devem
prescindir da estrita observancia dos requisitos constitucionais de urgéncia e emergén-

cia, além do ndo atendimento das formalidades legais das duas casas legislativas do
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Congresso Nacional, ndo cabendo ao Executivo a funcdo legislativa para criagdo de
normas juridicas que inovam o Direito por ser esta uma funcéo precipua do legislativo.

Assim a divisdo dos poderes e a legitimidade das instituicfes sdo aspectos cruci-
ais para o entendimento do sistema politico democratico, e decorrente dessas razdes o
Judiciario assume papel fundamental na realizacdo e concretizacdo dos direitos funda-
mentais e das conquistas sociais.

Desta forma estudos da atividade pratica dos Tribunais significa uma reflexao
coletiva sobre a producéo intelectual cientifica que possui incidéncia politica na medida
em que essas pesquisas auxiliam a sociedade a travar pautas junto ao sistema de justica
brasileiro a partir do tom do tratamento dado pelos tribunais aos conflitos fundiarios
urbanos.

Numa analise mais apurada sobre os conflitos urbanos pode-se verificar que o
despejo forcado, despossessdo, remocao ou reintegracdo de posse é expressao do confli-
to sintetizado numa acdo judicial, que por si s6, ndo da conta do que seja a disputa pela
posse da propriedade urbana, bem como os impactos publicos e privados que envolvem
familias de baixa renda e grupos sociais vulneraveis que necessitam ou demandam a
protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade.

Vale lembrar que os conflitos fundiarios em juizo possuem natureza coletiva on-
de um dos polos da acdo judicial busca a garantia do direito social a moradia, em pro-
cessos que sdo litisconsdreio necessario que envolve um nimero expressivo de familias.

O estudo dos Acérddos mostrou que em 56,29 por cento dos casos figuram pes-
soas fisicas no polo passivo das acles, e que em 33,53 por cento figuram 0s municipios
que, pelo mandamento constitucional, seriam 0s responsaveis por exigir o cumprimento
das fungdes sociais da propriedade urbana. O que mostra que o Estado, além de nédo
implementar as politicas publicas do ponto de vista habitacional de inser¢do da popula-
¢do mais vulneravel nas cidades, também opera em outro ponto como violador de direi-
tos na medida em que este litiga contra o polo passivo que, geralmente, se trata de um
coletivo de familias.

Os ntmeros do estudo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo mostraram
ainda que dois tercos dos processos que envolveram conflitos urbanos receberam assis-
téncia judicial e atuacdo da defensoria publica fato este que mostra que os casos referi-
ram-se a pessoas vulnerabilizadas que, por sua propria condicao financeira, tém dificul-

dades de acesso a justica.
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O estudo ainda revelou que as decisdes de primeira instancia judicial sdo manti-
das em 78 por cento dos casos levados ao Tribunal o que revela uma dificuldade de re-
versdo das decisOes e uma visdo conservadora da propriedade privada, ainda que essa
descumpra a sua funcédo social, revelando que o aparato e a maquina da justica estdo
mobilizados para a defesa da propriedade privada, ainda que essa ndo cumpra a sua fun-
¢ao social.

O texto constitucional formalmente assegura o direito fundamental a moradia e
afirma que a propriedade urbana deve cumprir a sua funcao social, e que as regras para
gue 0s municipios possam exigir 0 cumprimento das mesmas, devem estar descritas no
plano diretor das cidades.

Assim a norma de ordem publica municipal, plano diretor, deve retratar a ordem
urbanistica local dentro dos contornos constitucionais vinculados ao Direito Ambiental
Constitucional Brasileiro visando estabelecer maior manejo da matéria para a utilizacdo
dos instrumentos juridicos.

O plano diretor, responsavel pelo planejamento urbano, deve apresentar valores
metaindividuais na medida em que regula o uso da propriedade em prol do bem comum,
sendo o marco regulatério que deve constar os limites constitucionais permitidos para
que o Poder Publico municipal exija o cumprimento das funcdes da propriedade, sem o

qual, pode o municipio lesar o direito Fundamental a moradia.

REFERENCIAS:

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. S&o Paulo: Malheiros,
2000.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
62 ed. S&o Paulo: RT, 2013.

BRASIL, Codigo Civil — Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Publicado no Diério
Oficial da Unido em 11/01/2002.

BRASIL. Ministério das Cidades. Secretaria Nacional de Habitacdo. Curso de Capaci-

tacdo: trabalho social em programas de habitacéo de interesse social /Ministério das



53

Cidades, Secretaria Nacional de Habitacdo. — 22 ed. Brasilia: M Cidades/SNH [Floria-
nopolis], 2014. 336 p. ISBN: 978-85-7958-031-4.

CARVALHO, Kildare Goncalves. Técnica Legislativa. 5 ed. e atual. e ampl. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2010.

DALARI, Adilson de Abreu. Desapropriacfes para fins urbanisticos. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1981.

FERNANDES, Edésio. Politica urbana na Constituicdo Federal de 1988 e alem:
implementando a Agenda da Reforma Urbana no Brasil. Senado Federal: Documen-
to Suplemento, 2018.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1999.

GARCIAS, Carlos Melo; BERNADI, Jorge Luiz, As Funcdes Sociais da Cidade: Re-
vista Direitos fundamentais e Democracia. UniBrasil, VVol. 04. 2008 ISBN 1982-0496
Disponivel em revistaeletonicardfd.unibrasil.com.br. Acessado em 02/10/2018.
GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no Estado Constitucional e
Democratico de Direito, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1997.

GOMES, Paulo César da Costa. Condicdo urbana: ensaios de geopolitica da cidade.
42 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257/2001: lei do meio ambiente artificial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2002

KELSEN. Hans, Teoria geral do direito e do Estado / Hans Kelsen; traducdo Luiz
Carlos Borges — 42 ed — S&o Paulo: Martins Fontes, 2005 — ( Justica e Direito)

LENZA Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 ed. Ver. e ampl. Sdo Pau-
lo: Editora Saraiva, 2010.

LIBORIO, Daniela Campos, FROTA, Henrique Botelho, CARDOSO, Patricia de Me-
nezes, GUIMARAES, Irene Maestro, (Orgs.). Direito Urbanistico em juizo: estudo de
acordaos do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Colaboracdo de Larissa
Perez Cunha e Victor lacovini. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico -
IBDU, 2016.

MARANDOLA, Eduardo Jr. Habitar em risco: mobilidade e vulnerabilidade na
experiéncia metropolitana. Sdo Paulo: Editora Blucher, 2015.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.



54

MEIRELES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 412 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 282 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2011.

NUNES, Anelise Coelho. Os direitos fundamentais sociais no estado democratico de
direito brasileiro: algumas aproximacgdes em torno de seu contetdo econémico. IN
Diélogos Constitucionais de Direito Publico e Privado. n. 2 / Organizadores: Liane
Tabarelli Zavascki, Marcia Andrea Buhring, Marco Felix Jobim. Livraria do Advogado
Editora, 2013 ISBN 978-85-7348-837-1.

PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Fungdo social da propriedade urbana e o
plano diretor. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007.

REISDOFER, Guilherme F Dias. Direito Municipal e Urbanistico. Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo — ReDAC, vol. 19, ( Julho a Agosto 2015).

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcéo social da propriedade publica. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

RUSSOMANO, Rosah. Funcéo Social da propriedade. Revista de Direito Publico,
v.18, n. 75, jul. / set., 1985, pp. 263-268.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
balanco e critica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011.

SILVA, Edson Jacinto da. Loteamento urbano: doutrina e pratica. 42 ed. Sdo Paulo:
Editora J. H. Mizuno, 2010.

SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Ma-
Iheiros, 1997.

SUNDFELD, Carlo Ari. Funcéo Social da propriedade urbana. In DALLARI, Adil-
son de Abreu; FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.). Temas de Direito Urbanistico I.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2007.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2008.

REFERENCIAS DE SITES PESQUISADOS:

A NOVA CARTA DE ATENAS. 2003. Disponivel em www.ceu-ectp.og. Acessado
em 02/10/2018.


http://www.ceu-ectp.og/

55

BERWIG, Aldemir. Aspectos do poder de policia municipal. Revista Ambito Juridi-
co. Acessado em 27/10/2018.

BRASIL, MINISTERIO DAS CIDADES. Diretrizes para a Definicdo da Politica e
Elaboracédo de Planos Municipais e Regionais de Saneamento Basico; Planos Mu-
nicipais e Regionais de Saneamento Basico. Brasilia, 2009. Disponivel em:
https://www.cidades.gov.br . Acessado em 23/05/2018.

BRASIL, Governo Federal. Secretaria Nacional de Desenvolvimento Urbano — Depar-
tamento de Assuntos Fundiarios. Portal do Ministério das Cidades. Disponivel em
www.mc.org.br. Acessado em 03/10/2018.

BRASIL. Lei 13.465/2017. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acessada em
04/10/2018.

BRASIL. Ministério Puablico Federal — Procuradoria Geral da Republica - N° 220-
490/2017. — AsJConst/SAJ/PGR. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acessado em
23/10/2018.

CARTA DO BRASIL. Disponivel em www.unmp.org.br. Acessada em 06/10/2018.
Disponivel em: http://bit.ly/2x3IFPW ou http://pfdc.pgr.mpf.mp. br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/moradia-adequada/declaracoes/declaracao-de-istambul
sobre-assentamentos-humanos. Acessado em 22/10/2018.

ONU. Consejo de Derechos Humanos. Promocion y proteccion de todos los dere-
chos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el dere-
cho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la vivienda adecuada como ele-
mento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no dis-
criminacion a este respecto, Sr. Miloon Kothari. A/HRC/7/16, 13 feb. 2008, p. 20-21.
Disponivel em http://bit.ly/2gngGN6 ou http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos
/BDL/2008/6084.pdf?view. Acessado em 22/10/2018.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI - N577. Disponivel em
www.mpfmp.br/pgr/documento. ADI 5771 regularizagdo fundiaria. Acessada em
25/10/2018.


http://www.mc.org.br/
http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/
http://www.unmp.org.br/
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos
http://www.mpfmp.br/pgr/documento

