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Resumo

O artigo apresenta os resultados de uma pesquisa realizada junto ao Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul acerca da receptividade da nova ordem
juridico-urbanistica brasileira em demandas julgadas entre 2011 e 2015. Os
achados indicam que uma peculiar forma de ativismo judicial é praticada pelo
tribunal, ja que a efetividade do Estatuto da Cidade mostrou-se maior quando
o Poder Publico se encontra no polo passivo das acdes e menor quando
particulares tém o direito de propriedade questionado em juizo. Tal maneira
seletiva de aplicar a lei implica em um fortalecimento do “modelo
proprietdrio” em detrimento do paradigma emergente. A investigacdo revela
que o desconhecimento da nova ordem juridico-urbanistica por parte tanto
dos litigantes quanto dos magistrados também explica a baixa efetividade do
Estatuto da Cidade nas trincheiras do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Nova ordem juridico-urbanistica; Estatuto da Cidade; Poder

Judicidrio.

Abstract

This article presents the results of a survey on the receptiveness of the
Brazilian new legal-urban order involving the decisions of the Rio Grande do
Sul Court of Appeals between 2011 and 2015. The findings indicate that a
particular form of judicial activism is practiced by the court since the
effectiveness of the City Statute was higher when public authorities are
defendants in the lawsuits and lower when individuals have the right of
ownership questioned in court. Such selective way to apply the law implies a
strengthening of the “proprietary model” to the detriment of the emerging
paradigm. The survey suggests that lack of knowledge about the new legal-
urban order on the part of both litigants and magistrates explains the low
effectiveness of the City Statute in the judicial trenches.

Keywords: New legal-urban order; City Statute; Judiciary.
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Introdugao

A producdo de cidades na América Latina, marcada pela convivéncia de
processos legais e ilegais de acesso a terra, embora tenha sido regida pelo
Direito Civil ao longo de quase todo o século XX, experimentou uma mudanca
no padrao de regulacdo, especialmente na ultima década do século passado e
na primeira década do século XXI.!

No Brasil, a construcdo de uma nova ordem juridico-urbanistica
comeca em 1988, com a promulgacio da Constituicio Federal®, e tem seu
marco legal detalhado em 2001, com o Estatuto da Cidade®.0 caso brasileiro é
merecedor de pesquisa. O pais conquistou um marco legal avancado, que
previu efeitos juridicos concretos para o desatendimento do principio da
funcao social da propriedade e introduziu o direito a cidade no ordenamento
juridico patrio. No entanto, a nova ordem juridico-urbanistica parece conviver,
ainda hoje, com a antiga ordem civilista, aqui denominada de “modelo
proprietdrio”, paradigma comprometido com uma concepc¢ao de direito de
propriedade de cardter absoluto, exclusivo, individual e perpétuo.

O presente artigo procura enfrentar o problema da efetividade dessa
nova ordem juridico-urbanistica no Brasil, notadamente no que diz respeito ao
ambito do Poder Judicidrio. Tal agenda de pesquisa emerge de duas
constatagdes aparentemente contraditorias: (i) sendo a politica urbana de
competéncia municipal (art. 30, VIIl e art. 182 da Constituicdo Federal), os
poderes Executivo e Legislativo dos municipios tém tratado de incorporar, ao

menos minimamente, as diretrizes e instrumentos do Estatuto da Cidade em

1Exemplos representativos de tal mudanga sdo os casos de Coldmbia e Brasil, que vem sendo
estudados internacionalmente como experiéncias emblematicas da emergéncia do Direito
Urbanistico na América Latina. Para uma excelente retrospectiva do processo de reforma
juridica e de reforma urbana na Colémbia, em que a antiga ordem civilista deu lugar a Ley de
Reforma Urbana de 1988 e a Ley de Desarrollo Territorial de 1997,ver MALDONADO COPELLO,
Maria Mercedes. El proceso de construccidondel sistema juridico colombiano: entre reforma
urbana y ordenamiento territorial. In: FERNANDES, Edesio; ALFONSIN, Betania (Orgs.). Direito
Urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 25-58.Para
um estudo mais aprofundado do tema, ver ALFONSIN, Betania. A politica urbana em disputa:
desafios para a efetividade de novos instrumentos em uma perspectiva analitica de Direito
Urbanistico Comparado. Tese de Doutorado. Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano e
Regional da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2008.

’BRASIL. Constituicdo Federal, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988.

3 BRASIL. Estatuto da Cidade, Lei Federal n2 10. 257, de 10 de julho de 2001.
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seus planos diretores e na legislagio urbanistica decorrente?; (ii) apesar da
massiva incorporacdao de novos instrumentos a legislacdo urbanistica
municipal, os conflitos territoriais envolvendo posse e propriedade, muitas
vezes com ordens judiciais de despejo cumpridas de maneira bastante
violenta, s3o frequentes em todo o pais’.

Considerando tal paradoxo eo papel preponderante do Poder
Judicidrio nas situacdes de despejos forcados, esta pesquisa, realizada ao longo
de 2015, tomou por objeto de analise o acervo jurisprudencial do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul(TJRS), a fim de verificar em que medida o Estatuto
da Cidade foi aplicado em casos concretos, considerando temas-chave do novo
paradigma, como o direito a cidade e o direito a moradia. Trabalhou-se com a
hipdtese de que, apesar dos avancos legislativos representados pelo Estatuto
da Cidade, a jurisprudéncia do tribunal selecionado revelaria a existéncia de
uma disputa de fundo em torno da politica urbana, na qual o paradigma
civilista teria hegemonia, em desfavor da nova ordem juridico-urbanistica
brasileira.

A investigacdo demonstrou que tal disputa paradigmatica
efetivamente existe, mas que a forma como o Estatuto da Cidade é aplicado
(ou ndo) pelo TJRS esta longe de ser uniforme e depende de varios outros
fatores envolvidos nos casos concretos. Em muitos casos analisados
identificou-se uma espécie de ativismo judicial bastante singular, adicionando
complexidades as conclusdes da pesquisa. Embora a andlise confirme que hd
uma transicdo paradigmatica ainda em curso na regulacdo da politica urbana
no Brasil, percebe-se que o avanco jurisprudencial é lento, assistematico e
evolui de forma distinta conforme a presenca de atores publicos ou privados
nos casos concretos.

No decorrer deste trabalho serdo discutidos os tracos caracteristicos

do paradigma civilista, bem como aqueles préprios da nova ordem juridico-

* Para uma avaliagdo dos novos planos diretores brasileiros e a incorporagdo das diretrizes da
Politica Urbana e dos novos instrumentos urbanisticos pelas leis municipais ver: SANTOS
JUNIOR, Orlando Alves dos Santos; MONTANDON, Daniel Todtmann (Orgs.). Os planos diretores
municipais Pds Estatuto da Cidade: balango critico e perspectivas. Rio de Janeiro: Letra Capital,
2011.

> Ver anélise de um caso notério e de negativa repercussdo internacional em KONZEN, Lucas.
Conflictos urbanos y activismo judicial en Brasil: el caso Pinheirinho. In AZUELA, Antonio;
CANCINO, Miguel Angelo (Orgs). Jueces y conflictos urbanos en América Latina. IRGLUS:
México, 2014. p. 223-246.
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urbanistica (se¢Ges 1 e 2); a questdo do ativismo judicial no contexto do Brasil
(secdo 3); a metodologia da pesquisa empirica (se¢do 4); e o conteudo dos
acorddos selecionados a partir das palavras-chave utilizadas (secdes 5 a 9). Ao

final, sdo apresentadas as conclusdes da pesquisa.

1. O paradigma civilista ou “modelo proprietario” no direito brasileiro

No dominio da regulacdo dos usos da terra, a histéria brasileira é marcada por
certo descompasso entre as grandes inovacdes legislativas e o conjunto de
praticas sociais subjacentes. Tal desarmonia entre textos e contextos, ainda
que carregue multiplas e distintas explicacdes ao longo dos diferentes
capitulos histéricos nacionais, persiste até os dias de hoje, tendo no instituto
da propriedade um exemplo privilegiado.

Uma dessas grandes inovacdes deu-se com a promulgacdo da
Constituicdo Federal, responsavel por inaugurar um novo paradigma na forma
de se compreender juridicamente os contornos do direito de propriedade e,
por consequéncia, os direitos a cidade e a moradia. Visando destacar o
significado dessa mudanca paradigmatica, cabe dedicar algumas linhas a
descricdo sumdria das genealogias das formas de regulacdao dos usos da terra
no Brasil, anotando seus tragos mais marcantes. Ainda que ndo se trate de
incursao histérica de maior folego, este olhar para tras contribui para a
adequada compreensdo dos desafios contemporaneos colocados ao Direito
Urbanistico brasileiro.

Com efeito, pode-se dizer que vingou no Brasil, até meados do século
XIX, a velha tradicao do direito comum europeu, com emanacdes legislativas
quase integralmente provindas do além-mar, ainda que sempre adaptadas e
ressignificadas a partir das particularidades locais. No ambito do direito de
propriedade as coisas nao foram diferentes. Ainda que cercada de
particularidades locais e diferencas decisivas em relacdo a realidade europeia

medieval®, a existéncia de caracteristicas pré-modernas na regulaco dos usos

® para uma excelente sintese sobre o direito de propriedade na ordem juridica medieval, ver
GROSSI, Paolo. Historia da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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da terra também se verificou no Brasil. Ao longo da empresa colonial e de
parte importante do periodo imperial, a politica de terras no pais incorporou
um misto de institutos feudais e mercantis carregados de flexibilidade,
precariedade e informalidade, cujos contornos iam se adaptando as
transformacdes demogréficas e socioecon6micas pelas quais passava o Brasil.
Tal processo de modernizacdo vinha acompanhado de mudancas
profundas nos fundamentos da gestao da vida publica, incidindo na forma com
que se concebia e praticava o direito. Esse ethos permeado pelo racionalismo
iluminista caracteristico do idedrio liberal-republicano que marcava o novo
desenho politico do pais encontrou desdobramento na conformacao do direito
de propriedade. A propriedade passa a ser concebida como um direito
absoluto, pleno, tendencialmente perpétuo e essencialmente privado, ndo se
sujeitando a limitacOes externas, conferindo a seu titular uma posicdo juridica
praticamente imune a limitacdes ou interferéncias externas’.Tal ideério
reconfigura o direito de propriedade, “[...] a tal ponto que um dos principais
elementos constitutivos das nascentes entidades politicas burguesas é a mais
rigida protecdo a eventuais ataques ao ‘sagrado’ e ‘absoluto’ direito de
propriedade — e isso tanto da parte do Estado quanto de outros

"8 E a essa doutrina que se designa por “modelo proprietario”’.

particulares

Se essas concepcdes de propriedade jd ecoavam na producdo dos
juristas brasileiros do século XIX, o reflexo no direito positivo sé se fez sentir
com o advento da Lei de Terras'®, um marco juridico de inser¢do do pais no
circulo capitalista moderno. O diploma legal transparece ao menos trés
objetivos: a contencdo de ocupacles informais de terras devolutas, a
formalizacdo das propriedades por meio de titulacdes e o fomento da mao de
obra imigrante nas lavouras. E bem verdade, porém, que a Lei de Terras pouco
alterou as relacdes de dominacdo hd muito estabelecidas, ainda que tenha

servido para legitimd-las a partir de novas bases juridicas. Do ponto de vista

juridico, tais rela¢Oes, até entdo marcadas pelos lacos de cunho pessoal e a

"HESPANHA, Antonio Manuel. Direito luso-brasileiro no Antigo Regime. Floriandpolis: Fundagdo
Boiteux, 2005. p. 87-89.

8 FONSECA, Ricardo Marcelo. A Lei de Terras e o advento da propriedade moderna no Brasil.
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, v. 17, 2005. p. 104.

° Segue-se a alcunha empregada por HESPANHA, Antonio Manuel, Op. cit., p. 92.

198 RASIL. Lei de Terras, Lei n2. 601, de 18 de setembro de 1850.
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mercé dos designios da coroa, passam a assumir ao longo deste processo de
modernizacdo formas ditadas pelos proprietdrios e dependentes do
mercado’.Os ecos desse liberalismo pétrio relativo a propriedade, ainda se
fazem sentir com indesejavel constancia na praxis juridico-politica referente
aos conflitos urbanos, constituindo o denominado paradigma civilista,

plasmado nas disposi¢des do Cédigo Civil*2.

2. O paradigma da nova ordem juridico-urbanistica brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 é apontada por muitos estudiosos como o
marco fundador do Direito Urbanistico brasileiro, jd que pela primeira vez na
histéria constitucional da Republica se deu visibilidade & questdo urbana.?0
capitulo da Politica Urbana foi resultado da Emenda Popular da Reforma
Urbana, fruto de um amplo processo de mobilizacdo de diversas entidades e
movimentos sociais a época da Assembleia Nacional Constituinte. Mais de 130
mil assinaturas foram coletadas em todo o pais visando incluir vinte e trés
artigos sobre politica de desenvolvimento urbano na Constituicdo. Em funcao
do conteldo inovador da proposta, a emenda foi mutilada nos debates
constituintes hegemonizados pelo bloco de centro-direita conhecido como
“Centr3o”, restando na Constituicdo apenas os arts. 182 e 183."

O teor progressista do capitulo da Politica Urbana, no entanto, foi
preservado. Segundo as disposi¢cdes constitucionais, o tratamento do direito
de propriedade, quando o mesmo recair sobre um imédvel urbano, fica
submetido a disciplina do Plano Diretor do municipio e deve ser exercido
objetivando o pleno cumprimento das funcbes sociais da cidade e da
propriedade. Além disto, foram incluidos instrumentos capazes de conferir
efeitos juridicos ao principio da funcdo social da propriedade, como o

parcelamento e edificacdo compulsérios, o Imposto Predial e Territorial

"EONSECA, Ricardo Marcelo, Op. cit., p. 122.

12BRASIL. Cédigo Civil, Lei Federal n2. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

13 Cf., por exemplo, os textos reunidos em MATTOS, Liana Portilho (Org.). Estatuto da Cidade
Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

" para um resgate do processo de constitucionalizagdo da politica urbana no Brasil, ver BASSUL,
José Roberto. Estatuto da Cidade: quem ganhou? Quem perdeu? Brasilia: Senado Federal,
2005.
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Urbano progressivo no tempo e a desapropriacdo com pagamento em titulos
da divida publica dos terrenos nao edificados, ndo utilizados ou subutilizados.
Por fim, uma nova modalidade de usucapido foi introduzida no ordenamento
juridico, baseando-se na utilizacdo familiar do terreno para fins de moradia e
reduzindo para cinco anos o prazo prescricional para aquisicdo do dominio.
Todavia, muitas das disposicdes contidas no capitulo da Politica Urbana nao
eram autoaplicdveis e demandavam a aprovacao de uma lei federal
regulamentando a matéria.

Por isso, a luta do movimento pela reforma urbana continuou apds a
promulgacao da Constituicdo Federal, visando fazer com que o Congresso
Nacional examinasse e aprovasse o projeto de lei do Estatuto da Cidade, o que
sé veio a ocorrer em 2001. Pela radical mudanca promovida no tratamento do
direito de propriedade urbana no Brasil e na regulacdo da politica urbana,
representando uma verdadeira ruptura paradigmdtica, o Estatuto da Cidade
consolidou uma “nova ordem juridico-urbanistica”, termo cunhado por Edésio
Fernandes e amplamente utilizado pelos doutrinadores do Direito
Urbanistico."

As razdes pelas quais o Estatuto da Cidade marca a emergéncia de uma
nova ordem juridico-urbanistica passam pelas caracteristicas deste diploma
legal: a) ruptura com o modelo civilista anterior a Constituicdo de 1988 e
abandono do “modelo proprietario” no qual o direito de propriedade é
exercido pelo proprietario com exclusividade e com prevaléncia da funcao
econdmica do bem; b) submissdo da propriedade urbana, tanto publica quanto
privada, ao principio da funcdo social da propriedade; c) urbanismo assumido
como uma func¢do publica e a cidade percebida como um bem coletivo; d)
indicacdo de instrumentos juridicos, tributdrios e urbanisticos para garantir a
efetividade de principios e diretrizes da politica urbana; e) Plano Diretor
reconhecido como lei ordenadora da politica urbana, a ser elaborado com
ampla participacdao popular e competente para fixar critérios e instrumentos
para que os terrenos urbanos atendam a sua fungdo social; f) democratizacdo

da gestdo da politica urbana; g) emergéncia de diversos direitos difusos e

15FERNANDES, Edesio. Do Cédigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a
trajetdria do Direito Urbanistico no Brasil. In: MATTOS, Liana Portilho (Org.). Estatuto da Cidade
Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 31-64.
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coletivos. Quanto a ultima caracteristica, destacam-se o direito a cidade
sustentavel como direito coletivo dos habitantes das cidades, entendido como
um feixe de direitos urbanos ligados a infraestrutura e aos servicos, aliado ao
direito a preservacao do meio ambiente; o direito a regularizacdo fundiaria
que garanta o direito a moradia digna, através da usucapido urbana coletiva ou
individual e/ou da concessdo de uso especial para fins de moradia, conforme a
ocupacdo tenha se dado em 4rea privada ou publica, respectivamente; e o
direito a justa distribuicdo dos 6nus e beneficios do processo de urbanizacao,
com recuperacao pela coletividade da valorizacdo imobilidria decorrente dos
investimentos do Poder Publico.

Considerando que antes da promulgacdo do Estatuto da Cidade os
municipios exerciam a politica urbana tendo por marco legal o Cédigo Civil, a
lei que fixa a pedra angular do Direito Privado, o giro paradigmatico em
direcao ao Direito Publico é notavel. A propriedade deixa de ser assunto de
interesse da 6rbita do proprietario para tornar-se um tema de debate coletivo,
visando o pleno atendimento das fun¢des sociais da cidade.

Ainda que os comandos tanto dos arts.182 e 183 da Constituicdo
Federal quanto do Estatuto da Cidade estejam dirigidos prioritariamente ao
Poder Executivo municipal (ja gue o municipio é o ente federativo competente
para a execuc¢do da Politica Urbana) e ao Poder Legislativo municipal (ja que as
Camaras de Vereadores devem aprovar o Plano Diretor), também o Poder
Judicidrio deve observa-los. Da nova ordem juridico-urbanistica brasileira
também resta claro que, ao analisar questdes relacionadas a propriedade
urbana (seja ela publica ou privada), deve o julgador atentar para o que
estabelece a lei do plano diretor de cada municipio, que estabelece como a
propriedade urbana atendera a sua fungao social.

Em periodos de transicdo paradigmatica, como o que atravessa o
direito de propriedade urbana no Brasil, com a emergéncia da nova ordem
juridico urbanistica, é bastante comum que movimentos de avangos
institucionais, politicos, sociais e jurisprudenciais caminhem lado a lado com
eventuais recuos, reveladores da influéncia exercida, ainda, pelo antigo
paradigma. E justamente a fim de verificar em que momento de tal transicdo
encontra-se o TJRS que se decidiu analisar a sua jurisprudéncia. Antes de
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apresentar a metodologia seguida na pesquisa, entretanto, é necessdrio

abordar, ainda que sucintamente, a questao do ativismo judicial no contexto

brasileiro.

3. A questao do ativismo judicial

O ativismo judicial é definido, nas palavras de Luis Roberto Barroso, como

“uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidario na concretizacdo dos

valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacgao

dos outros dois Poderes

1 . . ~ .
»1® Em seguida, deixando claro que n3o pretende listar

exaustivamente os casos em que se observa a referida conduta, Barroso afirma

que estes incluem:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagbes ndo
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii)
a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengGes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas pL]incas.17

No mesmo sentido, Lucas Konzen utiliza definicdo que muito se

aproxima da visdo articulada por Barroso, quando se refere ao fenémeno do

ativismo como um dos resultados da nova ordem juridico-urbanistica na

atuacado jurisdicional do Estado brasileiro:

[...] fendbmeno do ativismo judicial a respeito dos direitos sociais,
sobretudo saude e educagdo, o qual se relaciona com o
surgimento de novas doutrinas sobre a eficdcia juridica das
normas constitucionais. E dizer, um esforco de criagdo
P . . ~ . . . 18
jurisprudencial de interpretagdes inovadoras do direito positivo.

® BARROSO, Luis

Roberto.  Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade

democratica.(Syn)thesis, , v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 25-26.
1 BARROSO, Luis Roberto,Op cit., p. 25-26.
B ONZEN, Lucas, Op. cit., p. 225.
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A referéncia a tais textos serve para ilustrar o significado atualmente
dominante no Brasil (e no mundo do direito continental de maneira geral)
acerca do ativismo judicial. A judicializacdo de matérias que guardavam
originariamente natureza exclusivamente politica (advinda no Brasil das
mudancas impostas pela nova ordem constitucional que seguiu a
redemocratizacdo), inserida no novo paradigma dogmatico e politico do
constitucionalismo ocidental de fins do século XX servem para explicar essa
compreensao. Com efeito, tal inovacao levou a crise da concepgao classica da
separacao de poderes, na medida em que o Poder Judicidrio assumiu o papel
de protagonista na concretizacdo dos conteudos da Constituicdo e controlador
dos limites da liberdade de conformag3o do Poder Legislativo."

E natural, portanto, que a atuacio desmedida do Judicidrio no
desempenho de suas novas func¢des, ofensiva a esfera de atuacdo dos outros
Poderes (ativista, portanto) seja identificada como uma exacerbacdo de uma
atuacdo que se pretende proativa e progressista, como sdao as posturas
comissivas definidas pelos autores referidos.

O conceito de ativismo judicial que se pretende adotar aqui, no
entanto, difere daquele adotado de maneira corrente, tal como pelos autores
referidos. Isso porque a hipdtese que informa a presente pesquisa pressupoe a
existéncia de instrumentos legais consolidados pelo Estatuto da Cidade, que
regulamenta de maneira exaustiva as disposicdes normativas relativas a
Politica Urbana definida pela Constituicdo Federal.

A outra premissa que compode a hipdtese aqui apresentada, ademais, é
aquela segundo a qual o Poder Judicidrio serve de instrumento ao
conservadorismo civilista, em ofensa, precisamente, ndo sé as disposicOes
normativas de ordem constitucional, mas também (o que mais importa para a
adjetivagdo de sua postura como ativista) a liberdade de atuacdo do Poder
Legislativo, que sofre com o ndo reconhecimento de sua producdo normativa e
o esvaziamento de suas funcdes e prerrogativas.

Assim, nao se pretende demonstrar um exemplo de ativismo judicial

decorrente de “uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na

et BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, v. 240, p. 1-42,
2005.
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concretizacdo dos valores e fins constitucionais”, ou de “um esforgo de criacao
jurisprudencial de interpretacdes inovadoras do direito positivo”, mas, pelo
contrario, um ativismo judicial decorrente do apego a antiga ordem civilista,
em detrimento da inovacdo realizada no plano do direito positivo em
harmonia com a ordem constitucional vigente.

E importante referir, quanto a isso, que a adocdo do conceito de
ativismo judicial na designacdo de uma postura conservadora e omissiva do
Poder Judiciario (conservadora porgque tendente a manutencdo de um estado
de coisas; omissiva porque realizada a partir de um nao fazer — no caso, com a
nado aplicacdo da legislacdo especifica existente) ndo é inovadora.Em verdade,
por mais estranha que possa parecer a luz do contexto do constitucionalismo
atual, é exatamente essa a natureza das primeiras manifestacdes de ativismo
judicial reconhecidas pela doutrina®.

O que se pretende demonstrar a partir da andlise da jurisprudéncia do
tribunal selecionado, portanto, é a nao recepcao pelo Poder Judicidrio do
Estatuto da Cidade, especialmente no que tange aos direitos a cidade e a
moradia. Tal opcao é realizada em favor da utilizacdo de um paradigma civilista
na resolucao de conflitos, inviabilizando, por sua vez, a concretizacdo da
politica urbana consolidada no texto constitucional e maniatando o Legislativo

através da neutralizacdo de sua producao normativa.

4. Metodologia da pesquisa

A investigacdo realizada trabalhou com o método de abordagem hipotético-

dedutivo, ja que o trabalho orientou-se por uma hipdtese de pesquisa bastante

2Fssa informagdo é trazida pelo préprio Barroso em seu artigo, ao citar o caso Dred Scott v.
Sanford (1857), que representa a primeira vez, desde o célebre Marbury v. Madison (1803), em
que a Suprema Corte estadunidense foi de encontro a um ato de outro poder (dessa vez, um ato
normativo do Congresso dos EUA). Cf. BARROSO, Luis Roberto, 2012, Op. cit., p. 27. No caso, a
Corte deixou de aplicar o Missouri Compromise, que vedava a escraviddo em algumas partes
deste estado, de maneira a rejeitar o apelo de Dred Scott, um homem negro escravizado que
pretendia ter, com base em tal lei, a sua liberdade reconhecida. O fundamento legal para tanto,
foi a dita incapacidade ad processum do negro. Tratou-se, pois, do uso de um argumento de
natureza processual com o objetivo de negar vigéncia a lei existente, ofendendo a esfera de
atuagdo do Poder Legislativo. Cf. RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o direito
constitucional americano. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1992, p. 66; e US Supreme Court,
Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393, 1856.

Dil’EitO & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 14, 2016, p. 421-453

e Betania de Moraes Alfonsin et al.
DOI: 10.12957/dep.2016.22951 | ISSN: 2179-8966



433

clara. A jurisprudéncia do TJRS seria capaz de revelar uma filiagao do tribunal
ao paradigma civilista em detrimento do paradigma da “nova ordem juridico-
urbanistica” ao analisar e julgar situacdes envolvendo conflitos urbanos e
instrumentos previstos na legislacdo. Além disso, ainda que eventualmente
provocado pelas partes a analisar a incidéncia de principios, diretrizes e
instrumentos de politica urbana estabelecidos pela Constituicdo Federal,
Estatuto da Cidade, planos diretores e leis municipais capazes de assegurar
efetividade a nova ordem, o TJRS optaria, majoritariamente, por aplicar a
ordem civilista consubstanciada pelo Cédigo Civil e Cédigo de Processo Civil na
anélise dos casos concretos’’.

O método hipotético-dedutivo pressupde a necessidade de verificar a
conformidade dos pressupostos tedricos, fatos e achados cientificos com a
hipdtese preliminarmente adotada pela investigacdo. Assim, a hipdtese podera
ser corroborada, refutada ou, finalmente, alterada, dado que os achados
cientificos sdo sempre provisoérios; tratam-se de conjecturas e ndo podem ser
vistos como absolutos ou indiscutiveis®>. Coerentemente com o método de
abordagem adotado, a hipdtese originalmente formulada foi parcialmente
alterada pela pesquisa jurisprudencial realizada, o que serd detalhado nas
conclusoes.

Como método de procedimento, adotou-se o estudo de caso, posto
que a jurisprudéncia analisada nesta investigacdo restringe-se a um Unico
Tribunal de Justica, o do Estado do Rio Grande do Sul, bem como foi recortada
temporalmente, abarcando somente os acérdaos de 2011 a 2015. A
justificativa para a escolha metodolégica deste tribunal relaciona-se nao
apenas ao local de insercdao geografica do Grupo de Pesquisa em Direito
Urbanistico da FMP, mas também a certo senso comum juridico que prega ser
o0 TJRS um dos tribunais mais progressistas do Brasil. Quanto ao marco
temporal, optou-se por analisar a jurisprudéncia do tribunal apés uma década

de vigéncia do Estatuto da Cidade, visando afastar a possibilidade de alegacao

' Boa parte dos acérdaos analisados nesta investigagdo observa ainda o Codigo de Processo Civil
de 1973. Recentemente, porém, ocorreu ai promulga¢do do novo Cédigo de Processo Civil de
2015. Cf. BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973. Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973; e
BRASIL. Codigo de Processo Civil de 2015. Lei n2. 13.105, de 16 de margo de 2015.

2Sobre a metodologia cf. POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. S3o Paulo: Cultrix, 1993;
Conjecturas e refutagdes: o progresso do conhecimento cientifico. Brasilia: Editora da UNB,
1994.
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de que os desembargadores do TJRS poderiam ainda ndao conhecer o teor da
nova lei. Tal linha de argumentacao seria indefensdvel, visto que, entre 2001 e
2011, dez anos se passaram, tempo suficiente para que o Estatuto da Cidade
fosse conhecido e assimilado em suas potencialidades inovadoras.

Em relacdo as palavras-chave adotadas para fins de pesquisa
jurisprudencial, foram selecionadas categorias reputadas como centrais para o
Direito Urbanistico, relacionadas ao capitulo da Politica Urbana da Constituicao
Federal, bem como as diretrizes preconizadas pelo Estatuto da Cidade e aos
instrumentos da nova ordem juridico-urbanistica brasileira. As palavras-chave
pesquisadas no sistema de busca do TJRS foram as seguintes:“funcao social da
propriedade urbana”, “funcdes sociais da cidade”, “direito a cidade”, “direito a
moradia”, “plano diretor” e“usucapidao urbana especial”.

Os resultados da analise dos julgados selecionados a partir dessas
palavras-chave foram um tanto surpreendentes, levando a conclusdes com
grande poder explicativo acerca do que ocorre nas trincheiras do Poder
Judiciario. Nas secOes que se seguem, passa-se a discussao de cada uma dessas
categorias, anotando-se sua importancia para o Direito Urbanistico;ao
detalhamento da pesquisa jurisprudencial realizada em relacdo a cada uma das
palavras-chave; e, finalmente, a analise dos acérdaos identificados como

representativos da posicao majoritaria do TJRS sobre cada um desses temas.

5. Pesquisa com a palavra-chave “plano diretor”

Os planos diretores revestem-se de uma importancia central na politica urbana

brasileira. Conforme ja sublinhado

[...] desde a Constituicdo Federal de 1988, os planos diretores,
tidos como tradicionais instrumentos de ordenamento territorial
dos municipios brasileiros, alteraram significativamente o seu
papel. Isto porque o capitulo “Da Politica Urbana” da Constituicdo
Federal outorgou a execugdo de tal politica aos municipios e
estabeleceu que a fungdo social da propriedade urbana é
cumprida quando a mesma atende as exigéncias fundamentais de
ordenagdo da cidade expressas pelo Plano Diretor. Embora a
disposi¢do, a principio, possa parecer indcua, acarreta imensa
responsabilidade aos municipios, que passam a ser os
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responsaveis pelo planejamento urbano da cidade e por
determinar as regras para uso, parcelamento e ocupagdo de cada
por¢do do territério urbano, de tal forma a fazer com que a
B . N ~ . .23
cidade como um todo atenda também as suas fungGes sociais™.

Trata-se, portanto, de uma categoria estratégica na verificacdo da
maneira como o TJRS vem analisando os casos em que instrumentos do
Estatuto da Cidade sdao debatidos. A pesquisa em relacdo a palavra-chave
“plano diretor”, buscada de forma isolada, resulta em 1.230 acérdaos. Quando
“plano diretor” é combinado a “Estatuto da Cidade”, o resultado chega a21
acordaos que interessam diretamente a presente investigacdo. Deste total
foram excluidos aqueles que tratavam de matéria processual e que fugiam do
marco temporal focado na investigacao, restando selecionados 10 acérdaos.

Na maior parte dos acdérdaos analisados o principal tema debatido, em
sede de Ac¢des Civis Publicas, diz respeito a auséncia de participacao popular
durante o processo de elaborag¢do do plano diretor, violando o procedimento
estabelecido pelo Estatuto da Cidade e inobservando um dos pilares da nova
ordem juridico-urbanistica brasileira que é a gestdao democratica da politica
urbana. Neste tipo de acdo, o TJRS tem adotado uma posicao claramente
identificada com o paradigma estabelecido pelo Estatuto da Cidade, anulando
os planos diretores aprovados sem participacdo popular e condenando os
municipios a retomar o processo de elaboracdo dos mesmos tomando as
providéncias necessarias para garantir a participacdo como, por exemplo, a
realizacdo de audiéncias publicas.

Emblematico desta posicao do TJRS é o acérdao exarado na Apelacao
Civel 70057716334. No caso, o Municipio de Sapiranga apelou dizendo que j3
tinha tomado providéncias e realizado as audiéncias publicas exigidas pelo
Estatuto da Cidade, mas nao tinha culpa se poucas pessoas compareceram. O
que chama atencdo nesta decisdo é o fato de que todos os dispositivos do
Estatuto da Cidade relacionados a matéria foram colacionados no voto do
relator e, mais do que isso, os argumentos do ente municipal foram afastados,

adotando-se o parecer do Ministério Publico que dizia, in verbis:

2a‘ALFONSIN, Betania de Moraes. Planejamento urbano e plano diretor no contexto de gestdo
democratica pds-Estatuto da Cidade. Revista Brasileira de Direito Urbanistico, v. 1, n. 1, p. 33-
49, 2015. p. 36.
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No presente caso, ao que tudo indica, ndo foi atendida a
necessaria participagdo do publico no processo de elaboragdo do
plano aprovado pela Camara.

Pela documentagdo acostada, percebe-se que foram realizadas
duas audiéncias publicas, nos dias 03 e 10 de dezembro de 2010,
ambas na sede da Camara de Vereadores, situada no centro da
cidade [...] A primeira, compareceram 77 pessoas, nimero que
inclui pessoal da prefeitura, enquanto que a segunda contou com
a presenca de 50 participantes. Tais numeros sdo insignificantes
para um municipio de quase 75.000 habitantes. Por outro lado,
nao foi realizada qualquer audiéncia ou outro tipo de consulta nos
bairros mais afastados.

Sabe-se que o tema plano diretor é extremamente complexo e
que o povo brasileiro ainda ndo esta acostumado a participar
ativamente das questGes publicas. Mas ndo tendo a requerida
demonstrado as formas utilizadas para divulgagdo das audiéncias,
néozrlé como presumir que foi dada ampla e prévia publicidade ao
ato.

Vale destacar como a exigéncia de participacdao popular é aferida com
radicalidade, mencionando o relator que “os depoimentos das testemunhas
sdo consistentes e enfaticos, demonstrando que os grupos de trabalho, que
deveriam auxiliar na elaboracdao do Plano Diretor, foram criados apenas em

2 . .
"2> Finalmente, cabe salientar gue voto do relator censura a

carater formal’
realizacdo de audiéncias publicas meramente homologatdrias, salientando
que”“a participacao popular nas audiéncias publicas foi reduzida, sem votacgdes,

2 s
726 Além

com apenas aprovacdao de um projeto global previamente digitado
disto, foi mantida a multa diaria, fixada pela juiza de primeiro grau, enquanto o
municipio ndo cumprisse com a obrigacdo de reelaborar o Plano Diretor
observando plenamente o Estatuto da Cidade.

Assim como neste acdrddo, em varios outros, envolvendo municipios
até mesmo de médio porte, a mesma orientacgao jurisprudencial foi adotada,
fixando o entendimento de ser necessaria a observancia da participacao
popular na elaboracao do plano diretor. A andlise, portanto, leva a crer que a

nova ordem juridico-urbanistica é acatada pelo TJRS nestes casos. Observa-se,

no entanto, que o réu é um ente publico, no caso, um municipio. O achado de

2*R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 22 Camara Civel.Apelagdo Civel
70057716334. Relator: Jodo Barcelos de Souza Junior. Porto Alegre, 16 de abril de 2014.
RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 22 Camara Civel.Op. cit.
?R]0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 22 Camara Civel.Op. cit.
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pesquisa deve ser levado em consideracdo nas conclusGes da investigacao,
embora deva ser cotejado, para tanto, com outros casos em que osdetentores
do titulo de propriedade ndo sdao entes estatais, a exemplo de conflitos
territoriais envolvendo posse e propriedadeem a¢des de usucapidao especial

urbana para fins de moradia.

6. Pesquisa com as palavras-chave “direito a cidade” e “fung¢ao social da

cidade”

O direito a cidade é o nucleo internacionalmente reconhecido do Direito
Urbanistico, € um direito coletivo dos habitantes da cidade que engloba
direitos civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, urbanisticos e
ambientais, objetivando a distribuicdo equitativa, universal, justa, democratica
e sustentdvel dos recursos oferecidos pelas cidades® .Faz-se presente na
Constituicdo Federal (arts. 182 e 183), no Estatuto da Cidade (art. 29, 1) e em
diversas leis urbanisticas. A funcdo social da cidade, por sua vez, interessa aos
habitantes da cidade como meio de concretizar o direito a cidade, exigindo a
adocdo de politicas de desenvolvimento urbano a fim de ordenar o espaco
garantindo qualidade de vida aos habitantes da cidade (art. 182, caput, da
Constituicdo Federal).

Pesquisou-se acordaos do TJRS, de 2011 a 2015, que contivessem a
palavra-chave “direito a cidade”, e, de forma surpreendente, ndo foram
encontradas decisGes que abordassem esta temadatica. Constatou-se, com a
pesquisa, que a auséncia de acdérdaos reflete a provavel auséncia de
judicializacdo do direito a cidade, categoria que esta no centro da nova ordem
juridico-urbanistica. A omissdo na atuacdao de drgdos como a Defensoria
Publica e o Ministério Publico, que tém a funcdo institucional de defender a

ordem urbanistica, incentiva, inadvertidamente, este tribunal a manter o

2727 A Carta Mundial pelo Direito a Cidade é documento chave no processo de mobilizagdo

internacional pelo reconhecimento, pelas NagGes Unidas, do direito a cidade como um direito
humano. Embora proposta por movimentos sociais, foi capaz de incluir o direito a cidade no
centro da agenda urbana a ser debatida pela Conferéncia HABITAT IIl, que se realiza em Quito,
em outubro de 2016. Cf. CARTA MUNDIAL PELO DIREITO A CIDADE. Disponivel em
http://www.forumreformaurbana.org.br/biblioteca/59-biblioteca/manifestos-e-cartas/211-
carta-mundial-pelo-direito-a-cidade. Acesso em: 22 de mar. 2016.
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“modelo proprietdrio”, que privilegia os direitos dos proprietdrios, ao invés de
exigir o cumprimento de seus deveres, olvidando-se que toda a propriedade
deve cumprir a sua funcao social.

Por outro lado, concluiu-se que a jurisprudéncia vem, pontualmente,
aplicando a nova ordem juridico-urbanistica em detrimento do paradigma
civilista para discutir, por exemplo, questdes ligadas as fung¢des sociais da
cidade, e reconhecendo, pouco a pouco, essa inovadora categoria a qual o
direito a cidade estd intimamente articulado. Pesquisou-se, portanto, acordaos
deste tribunal que apresentassem a palavra-chave “funcao social da cidade”. A
busca resultou em 41 acdérddos, sendo que apenas 11 efetivamente
abordavam a temadtica da func¢do social da cidade, como é o caso da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 70053930061, Escolheu-se este julgado para
fins de andlise por ser o mais recente e mais relevante dentre aqueles que
mencionam a tematica da fungao social da cidade.

Neste julgamento, realizado pelo Orgdo Especial do TIRS,foi declarada
a inconstitucionalidade de Lei Complementar do Municipio de Porto Alegre,
por ter sido editada sem participacdao popular, exigida constitucionalmente,
para deliberar sobre proposta de alteracdo do plano diretor, em especial,
sobre desafetacdo de areas verdes para uso habitacional e transformacao de
Areas de Protecdo de Ambiente Natural e Areas de Ocupacdo Rarefeita em
Areas Especiais de Interesse Social,ndo observando o art. 177, §52, da
Constituicao Estadual,” e os arts. 19, caput, e § Unico, e 29, XIl, da Constituicao
Federal. O Municipio afirmou que a participacdo popular foi promovida
quando o Projeto de Lei foi encaminhado ao Conselho Municipal do Plano
Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental. Ocorre que a participacao
deste Conselho ndo é a Unica forma de participacdo democratica, por tratar-se
de 6rgado consultivo, constituido por indicacdes da municipalidade e sistema de
representacdo popular, sendo indispensavel a realizacdo de audiéncias,
discussdes ou consultas publicas, sob pena de violar o principio constitucional

da participacdo popular no planejamento urbano (arts. 29, Xll, 30, VI, e 182,

?8R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul. Orgdo Especial. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 70053930061. Relator: Jodo Barcelos de Souza Junior. Julgado em 18 de
maio 2015.

R0 GRANDE DO SUL. ConstituigaoEstadual, Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, de
03 de outubro de 1989.
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da Constituicao Federal, 177, §59, da Constituicao Estadual; e 29, I, e 40, §49,
do Estatuto da Cidade).

O debate entre os membros do Orgdo Especial foi sobre a eficacia da
decisdo sobre a inconstitucionalidade, se desde o ajuizamento da acao, a partir
do julgamento ou do transito em julgado. Entendendo que a modulacdo dos
efeitos para o ajuizamento da acdo resultaria em uma decisdo de dificil
execucao, foi decidido, por maioria, que seria eficaz a partir do julgamento,
para preservaras situacdes fatico-juridicas criadas e consolidadas pela lei
declarada inconstitucional. A discussdo acerca das fung¢des sociais da cidade
restou restrita a diccdo legal do termo na Constituicao Federal e no Estatuto da
Cidade, ndo havendo, no acérddo analisado, maior desenvolvimento do seu
conteldo. De toda forma, o debate exigiu que os membros do Orgdo Especial
se manifestassem sobre a tematica, o que demonstrou desconhecimento de

muitos magistrados sobre o Direito Urbanistico.

7. Pesquisa com palavra-chave “func¢ao social da propriedade urbana”

O direito a propriedade ndo pode ser visto como um direito apenas individual,
tendo em vista a caracteristica intrinseca imposta pela Constituicdo Federal de
que deve cumprir uma funcdo social.’® Porém, apesar de tal entendimento, na
andlise de como o TJRS interpreta as normas— tanto as constitucionais quanto
as especiais do Estatuto da Cidade— percebe-se que os efeitos juridicos que o
principio da funcao social da propriedade deveria gerar nos casos concretos
muitas vezes ndo se verificam pela interpretacdo equivocada das normas
existentes e devido & hegemonia do “modelo proprietario”.**

Utilizando a palavra-chave “funcdo social da propriedade urbana” a

primeira busca elencou 3.210 acérdaos. Eliminando os relativos ao IPTU

progressivo e outros que versavam sobre temas estranhos a andlise, a busca

3°SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
31ALFONSIN, Jacques Tavora. Das legalidades injustas as (i)legalidades justas: estudos sobre
direitos humanos, sua defesa por assessoria juridica popular em favor de vitimas do
descumprimento da fungao social da propriedade. Porto Alegre: Armazém Digital, 2013.
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depurada elencou 41 acdérdaos, dos quais apenas quatro fazem referéncia a
nova ordem juridico-urbanistica em sua fundamentacao.

Dois desses acorddos merecem uma anadlise mais detalhada. A
Apelacao Civel 70065098865 foi escolhida tendo em vista priorizar ndo sé as
disposi¢cdes do Codigo Civil, mas também da Constituicao Federal e do Estatuto
da Cidade, enfatizando o direito a moradia ao invés do direito a propriedade. O
caso trata de uma acdo de usucapiao especial para fins de moradia referente a
um imdvel pertencente a uma incorporadora imobilidria. Com a sentenca de
procedéncia, a empresa alegou em apelacdo que a autora nao preenchia os
requisitos para a usucapido pretendida. Porém, o TJRS manteve a sentenca e
embasou a decisdao na Constituicdo Federal, no Cédigo Civil e no Estatuto da
Cidade, explicando que tal modalidade de usucapido visa sancionar o
proprietdrio que ndao cumpre a funcdo social da propriedade. Chama a
atencao, ainda, o fato do relator do acérdao defender que o direito a moradia
deve se sobrepor ao mero direito a propriedade, por se tratar de direito

fundamental implicitamente ligado a dignidade da pessoa humana:

O direito a moradia previsto na Constituicdo Federal é essencial a
efetivagcdo do principio da dignidade da pessoa humana e do
acesso a terra urbana e rural, bem como ao trabalho. Ao lado da
alimentagdo, a habitagdo figura no rol das necessidades mais
bdsicas do ser humano. Para cada individuo desenvolver suas
capacidades e até se integrar socialmente, é fundamental possuir
moradia.

Trata-se de questdo relacionada a prépria sobrevivéncia, pois
dificilmente se conseguiria viver por muito tempo exposto aos
fendmenos naturais, sem qualquer abrigo. O provimento dessa
necessidade passa evidentemente pelo espago fisico, pelo
"pedaco de terra", mas em razdo do processo de civilizagdo acaba
sempre por requerer mais do que isso.>

Ja o Agravo Interno em Agravo de Instrumento 70047281241 priorizou
o direito do proprietdrio em detrimento do direito a moradia. Trata-se de caso
envolvendo uma reintegracao de posse em face de uma ocupacao tratada pelo
tribunal como “invasao coletiva urbana”.Nos termos da ementa do julgado, os
magistrados entenderam que seguranca juridica exige reconhecer a

“prevaléncia do direito do possuidor, em detrimento do direito dos invasores,

3R]0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 172 Camara Civel. Apelagao
Civel 70065098865. Relator: Giovanni Conti. Julgado em 13 ago. 2015.
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na medida em que presentes os requisitos do art. 927 do CPC, ainda que os
esbulhadores n3o tenham outro local para residir”.**Os julgadores, ao cotejar a
pretensdo do proprietario de reaver a coisa e a dos ocupantes de permanecer
no imével para fins de moradia, revelam um desprezo pelo principio da funcao

social de propriedade.

8. Pesquisa com palavra-chave “usucapiao especial urbana”

A usucapido especial urbana para fins de moradia é um dos principais
instrumentos garantidores da seguranca da posse de milhares de familias
brasileiras. Concebido para dar efetividade a func¢do social da propriedade, o
instrumento opera uma prescricdo aquisitiva pela qual o posseiro que deu a
terra uma funcdo social (moradia) adquire a propriedade de forma originaria,
ja que o proprietario nao se op06s a posse. Embora o instrumento exista desde
a promulgacdo da Constituicdo Federal (art. 183), ao regulamenta-lo o Estatuto
da Cidade (arts. 92 a 14) introduziu a modalidade de usucapido coletiva,
legitimando as composses de familias de baixa renda em areas de ocupacao
irregular consolidada.

Utilizando-se na busca o termo “usucapido especial urbana” tem-se 91
acordaos, sendo que o Estatuto da Cidade é referido em 13. Apenas nove
detém-se sobre a questdo do cumprimento dos requisitos para que seja
reconhecida a aquisicao pela posse. Deste total, quatro foram desconsiderados
na andlise, pois tratam de questdes processuais incidentais.

Um dos requisitos previstos para a usucapido especial urbana refere-se
ao tamanho do imdvel. Neste sentido, ao menos trés acérddos sustentam a
impossibilidade de que a usucapido especial urbana se dé nos casos em que os
imdveis ocupados tenham &rea superior a 250 m?2, mesmo quando o possuidor

pretenda ter reconhecida a aquisicao da propriedade pelo uso de area inferior

3R]0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 182 Camara Civel. Agravo
Interno em Agravo de Instrumento 70047281241. Relator: Nelson José Gonzaga. Julgado em 29
mar. 2012.
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ao total do lote®*. Percebe-se a reticéncia do tribunal em interpretar o Estatuto
da Cidade de maneira sistematica e condizente com o objetivo de assegurar a
posse aqueles que fagam cumprir a funcao social de imdveis urbanos.

Dos acérdaos que ndo fazem referéncia ao Estatuto da Cidade, dois
chamam a atencdo por destacarem o principio da funcdo social da
propriedade. Na Apelacdo Civel 70043753961, foi reformada a sentenca de
primeiro grau que julgou procedente uma acdo reivindicatdria, acolhendo a
excecao de usucapido especial urbana arguida pela defesa, na forma da
Constituicdo Federal e do art. 1.240 do Cddigo Civil.No caso, o objeto de
disputa era um apartamento localizado em um edificio abandonado que se
encontrava ocupado. O acérdao cita parecer do Ministério Publico que fez
referéncia a funcdo social da propriedade, que estaria sendo descumprida

pelos proprietarios. E o que se |& no voto da relatora:

Ha contradigdes relevantes da parte dos autores a formar a
convicgdo de que: 1)o prédio ndo foi esvaziado para uma reforma,
mas simplesmente desativado (descumprindo a fungdo social que
cumpre a propriedade desempenhar); [..] 4)caracterizou-se o
abandono do prédio, a tal ponto de os autores mencionarem mais
de uma “invasdo” e ndo lograram apresentar prova documental
segura nem mesmo prova testemunhal acerca de quando
ocorreram e suas circunstancias [...].35

Jd a Apelacdo Civel 70054589924impressionapelodesconhecimento
dos magistrados quanto ao conceito da funcdo social da propriedade. No caso,
o colegiado manteve, de forma unanime, a decisdo de primeiro grau que
determinara a imissdo de posse de um apartamento, afastando a tese
defensiva da demandada em exce¢ao de usucapido especial urbana. No caso, o
principio da funcdo social da propriedade ndo é compreendido na sua
dimensao social, mas, muito pelo contrario, numa perspectiva privatista. Isto

é, ao invés de ser tomado como um principio de limitacdo do direito individual

3*RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 202 Camara Civel. Apelagao
Civel 70062599519. Relator: Carlos Cini Marchionatti. Julgado em 17dez. 2014; RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 182 Camara Civel. Apelagao Civel
70043395045. Relator:Nelson José Gonzaga. Julgado em 22ago. 2013;RI0O GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 182 Camara Civel. Apelagao Civel
70043903145. Relator:Nelson José Gonzaga. Julgado em 15set. 2011.

3>RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 172 Camara Civel. Apelagao
Civel 70043753961. Relatora:Liege Puricelli Pires. Julgado em 12abril. 2012.
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a propriedade, em favor do interesse publico quanto ao modo de uso de bens
imdéveis, o principio é visto como exemplo de garantia do cidadao contra o
Estado. Em resposta ao toépico da demandada em que o pedido de
manutencdo na posse do imdvel era justificado pelo fato de os demandantes

ndo terem cumprido a fung¢ao social, o relator referiu:

Em que pese os argumentos dos apelantes, de que a propriedade
urbana deve ser protegida pelo Estado, atendendo a sua fungdo
social, o referido principio ndo permite a supressdo da instituicdo
da propriedade privada.

A fungdo social da propriedade constitui, pois, uma garantia a
pessoa, que ndo pode ser privada do seu patrimdnio de forma
arbitraria. Porém, tratando-se de bem particular, com posse
precaria por parte dos requeridos, nos termos dessa
fundamentacgdo, afasto a pretenséogs.

Em sintese, é possivel perceber a reticéncia do TJRS em utilizar o
Estatuto da Cidade como fundamento legal em discussdes que versem sobre a
modalidade da usucapido especial urbana. Nesse sentido, importa referir que é
significativa a interpretacdao dada pelo tribunal no tocante ao tamanho dos
imdéveis aos quais se aplica a usucapido especial urbana e a dificuldade no
manejo de conceitos elementares da nova ordem juridico-urbanistica, tal qual

o principio da func¢ao social da propriedade.

9. Pesquisa com palavra-chave “direito a moradia”

O direito a moradia adequada foi consagrado pela comunidade internacional,
especialmente pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), adotado pela Organizacdo das Nacbes Unidas em 1966°".
Com o objetivo de conceituar o direito a moradia adequada previsto no art.
11.1 do PIDESC, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais lancou o
Comentario Geral n2 4, demonstrando que este direito deve ser interpretado

de forma ampla, no sentido de garantir que todas as pessoas tenham acesso a

3%R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 192 Camara Civel. Apelagao
Civel 70054589924. Relator:Eduardo Jodo Lima Costa. Julgado em 18jun. 2013.

%7 Ver o Decreto que internalizou o PIDESC. BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Decreto n2. 591, de 06 de julho de 1992.
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um lar e a uma comunidade seguros para viver em paz, com dignidade e
saude. Ainda, o Comité explicitou sete elementos que devem ser respeitados
para que a moradia seja qualificada como adequada: a) seguranca legal da
posse; b) disponibilidade de servigcos, materiais, facilidades e infraestrutura; c)
custo acessivel; d) habitabilidade; e) localizac3o; e f) adequagio cultural®.

Além disso, posteriormente, o Comité editou o Comentario Geral n? 7,
assegurando a todas as pessoas, se assim optarem, o direito de permanecer no
local onde fixaram habitacdo, ainda que irregularmente. Nos casos
excepcionais de remoc¢do, que se justificam apenas em razao de relevante
interesse coletivo, os Estados tém o dever de tomar certas precaucdes e
providéncias, de modo a observar os direitos fundamentais, garantir acesso a
remédios legais contra o despejo ou deslocamento forcado e indenizar
eventuais danos que os atingidos venham a sofrer®. Oportuno ressaltar que
este Comentdrio “incumbiu os governos de garantir alternativa de moradia
aqueles que sofreram despejo, sejam legais ou ilegais”*®, de forma que,
concomitantemente ao processo de remocao, elabore-se um plano de
reassentamento. Além de prover o auxilio necessario a mudanca, os Estados
restam obrigados a assegurar uma nova moradia aos atingidos antes da
execugdo da remocao.

Neste contexto, o direito a moradia integra o rol de direitos sociais
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, incumbindo ao Estado a
sua promogdo, viabilizacdo e protecdo. ' J& no tocante 3 normativa
infraconstitucional, foi o Estatuto da Cidade que integrou expressamente o
direito a moradia ao direito a cidade sustentavel, prevendo diversos
instrumentos urbanisticos a serem utilizados pelo Poder Publico com vistas a
sua concretizacdo evidenciando que nao had como falar em ordenacgdo das

cidades, funcdo social da propriedade, e, em ultima andlise, em direito a

cidade, sem falar em moradia adequada.

380RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 4, de 13 de dezembro de 1991.

39 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 7, de 20 de maio de 1997.

AOCARMONA, Paulo Afonso. Curso de direito urbanistico. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015. P. 281.

*1 Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 contemple implicitamente o direito a moradia em
diversos dispositivos, a moradia passou a integrar o rol do art. 62 por forca da Emenda
Constitucional n. 26/2000.
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Em relacdo aos resultados da pesquisa jurisprudencial, inicialmente,
buscou-se apenas o termo “direito a moradia”, o que resultou em2.430
acordaos, sendo pouquissimos relacionados a aplicacdo ou ndo do Estatuto da
Cidade. A maior parte versava sobre a impenhorabilidade de imdéveis
residenciais, considerados bens de familia. Em face disso, pesquisou-se o
termo combinado com “plano diretor”, encontrando-se sete acdérdaos.

Para uma andlise mais detalhada, selecionou-se a Apelacdao Civel
70041790338, interposta contra sentenca que julgou procedente acdo
demolitdria ajuizada pelo Municipio de Trés Coroas, condenando a demandada
ao cumprimento de obrigacdo de fazer, consistente na demolicdo de sua
edificacdo, onde residia com sua filha e seus netos. No voto, o relator mantém
a decisdo de primeiro grau, sustentando que o imdvel esta localizado em Area
de Preservacdo Permanente (APP), ndo tendo respeitado o estabelecido no
Plano Diretor e no Cddigo de Obras Municipal, assim como as Leis de
Parcelamento do Solo e o Cddigo Florestal. Alega, ainda, que a edificacdo esta
situada em drea de risco, ndo podendo prevalecer, nesse caso, o direito a
moradia ** . Note-se, primeiramente, que a referida decisdo ignora a
possibilidade de regularizagdao de moradia localizada em area de preservacao
permanente prevista no art. 54 da Lei do Programa Minha Casa, Minha Vida.*”?
Ademais, ignora o direito a moradia adequada, uma vez que, ao impor a
familia da apelante a demolicdo da moradia, deixa de obrigar o Municipio a
garantir os direitos fundamentais das pessoas atingidas pela remocao,
inclusive o de proporcionar moradia digna em outro local.

Também foi selecionada uma decisdo mais recente, o Agravo de
Instrumento 70065581704, interposto no bojo de uma acdo demolitdria. Salta
aos olhos o desconhecimento do tribunal quanto a possibilidade de
regularizacdo de habitacdes precdrias construidas em APPs. Entenderam os
magistrados pela impossibilidade de regularizacdo das construcdes

clandestinas, impondo a sua demolicdo. Restou expresso na decisdo que o

*’R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 212 Camara Civel. Apelagao
Civel 70041790338.Relator: Francisco José Moesch. Julgado em 17 ago. 2011.

B Em tese, nas APPsn3o poderia haver ocupacdo humana. Cf. BRASIL. Lei das Areas de Prote¢do
Permanente. Lei Federal n2. 12.651, de 25 de maio de 2012. No entanto, passou-se a admitir,
por interesse social, que os municipios promovam a regularizagdo fundiaria de assentamentos
humanos consolidados de baixa renda em APPs. Cf. BRASIL. Lei do Programa Minha Casa, Minha
Vida. Lei n2. 11.977, de 07 de julho de 2009.
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direito a moradia ndo é absoluto, mas antes se subordina as regras postas nas
leis de protecdao ambiental e nas posturas municipais, que, no caso, ndo foram
atendidas.*

Da analise das decisdes, percebeu-se que o TJRS ignora a possibilidade
de regularizacao fundidria em APPse que,mesmo com o passar dos anos, nao
houve a atualizacdo da jurisprudéncia. Na pratica, tal entendimento acaba por

violar o direito humano a moradia adequada.

Consideragoes finais

A pesquisa jurisprudencial conduz a conclusdao de que, ainda que o Estatuto da
Cidade tenha sido promulgado ha 15 anos, a regulacdao da politica urbana
brasileira atravessa uma fase que pode ser caracterizada como de transicdo
paradigmatica. As trincheiras do Poder Judicidrio sdo um campo privilegiado
para a avaliacdo do estdgio em que se encontra tal disputa paradigmatica.
Da andlise realizada na presente investigacao conclui-se ainda que:
a) A recepcdo da nova ordem juridico-urbanistica pelo
TJRS, embora exista, é timida e transparece uma clara hegemonia do
“modelo proprietdrio”, que pode ser percebida por opc¢des feitas
pelos magistrados ao julgar os casos concretos em que as situacoes
objeto de andlise sdo reguladas ao mesmo tempo pelo Cédigo Civil e
pelo Estatuto da Cidade. A tendéncia, na maior parte dos casos
analisados, é a de citar os dispositivos do Cddigo Civil ou da
Constituicdao Federal, desprezando a regulacdo do Estatuto da
Cidade. Tal tendéncia fica clara, por exemplo, nas discussdes sobre o
atendimento da funcdo social da propriedade em conflitos
envolvendo posse e na maior parte das acdes de usucapido especial
urbana;
b) A “fuga” do Estatuto da Cidade na fundamentac¢ao dos

acordaos implica em uma invisibilizacdo da nova ordem juridico

**RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 32 Camara Civel. Agravo de
Instrumento 70065581704, Relator: Nelson Antonio Monteiro Pacheco. Julgado em 13 jul. 2015.
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urbanistica, no que poderia ser caracterizado como uma espécie de
“ativismo judicial as avessas”, ja que, majoritariamente, as decisdes
negam densidade juridica ao Estatuto da Cidade, legislacdo vigente e,
na maior parte das vezes, de evidente aplicabilidade aos casos
analisados;

c) Essa peculiar forma de ativismo judicial revela uma
“naturalizacdao” do “modelo proprietario”, seguida pela ideia de que
a concretizacdo de direitos sociais deve se dar exclusivamente por
meio da atuacdo do Poder Executivo.Exemplificativamente, constata-
se que a receptividade do Estatuto da Cidade é maior quando no polo
passivo encontra-se o Poder Publico, como fica claro da andlise dos
casos em que planos diretores foram aprovados sem a realizacdo de
audiéncias publicas, Nestes casos em que o resultado da prestacao
jurisdicional constitui obrigacbes enderecadas ao Poder Publico,a
postura tipica do TJRS é de acatar a nova ordem juridico-urbanistica e
condenar os municipios.Note-se, no entanto, que, nesta situacao, o
“modelo proprietdrio” nao esta sendo propriamente questionado;

d) A auséncia de acérdaos referindo categorias como
“direito a cidade” é altamente reveladora do desconhecimento desse
direito coletivo dos habitantes das cidades ndo sé pelos
desembargadores do TJRS, mas também dos operadores juridicos
gue promovem a defesa de comunidades de baixa renda em conflitos
territoriais ou em outras demandas envolvendo os direitos urbanos
abarcados pelo direito a cidade. Se ndao ha decisGes envolvendo
“direito a cidade”, pode-se inferir que ha poucas peti¢cdes referindo o
tema e que, portanto, a Defensoria Publica e o Ministério Publico
também se omitem na promocdo da nova ordem juridico-urbanistica;

e) A escassez de debates envolvendo o Direito
Urbanistico também é, possivelmente, fruto da escassa oferta de
conteudos de Direito Urbanistico nas disciplinas dos cursos juridicos
no pais. Sem formacdo na area, os magistrados que chegam ao TJRS

aplicam a legislacdo civil que conhecem. O curriculo das faculdades
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de Direito tem, certamente em boa medida, responsabilidade pela
hegemonia do “modelo proprietario” no ambito do Poder Judiciario;
f) Um reflexo da lentiddo com que o paradigma da nova
ordem juridico-urbanistica difunde-se no seio do Poder Judiciario
pode ser identificado na catalogacdo dos casos envolvendo questdes
urbanisticas pelo Departamento de Biblioteca e de Jurisprudéncia do
TJRS. Para fins de classificagdo dos acdérddos envolvendo Direito
Urbanistico, as decisGes sdo catalogadas como “Direito Publico nao
especificado”ou, em alguns casos, como “Direito Administrativo”. O
expediente revela uma marginalizacdo e invisibilizacdo do Direito
Urbanistico na jurisprudéncia do TIRS, distorcendo resultados e

dificultando a realizacao de investigacdes cientificas.

Finalmente, conclui-se que a nova ordem juridico-urbanistica brasileira
ainda tem um largo caminho a percorrer até vir a ser reconhecida, judicializada
e efetivamente aplicada nas trincheiras do Poder Judiciario. Essa conclusao
deriva da constatacao de que as transi¢cdes paradigmaticas profundas nao se
ddo com a mera aprovacdo de uma lei, mas que dependem,
fundamentalmente, de mudancas em uma cultura juridica ainda bastante
influenciada pelo “modelo proprietario”. A transicdo de um modelo centrado
no direito de propriedade para um modelo centrado na funcdo social da
propriedade promove uma ruptura juridica, social, econ6mica e cultural muito
profunda, limitando os poderes dos proprietarios e aumentando os poderes do
Poder Publico na condugcdo de uma politica urbana voltada para a garantia de
uma cidade para todos e todas.

Uma triste comparagdo histdrica pode ilustrar as resisténcias
encontradas pela nova ordem juridico-urbanistica para sua plena efetividade.
Como se sabe, a abolicdo da escravatura no Brasil foi levada a cabo pela Lei
Aurea em 1888, mas ndo faltaram proprietarios de escravos a reclamar a
violacdo de seus “direitos adquiridos” e, ainda hoje, mais de cem anos depois,
os fiscais do Ministério do Trabalho localizam trabalho escravo em fazendas do
interior do Brasil. Talvez a ruptura paradigmadtica que a nova ordem juridico-
urbanistica promove em relacdo ao “modelo proprietario” seja de idéntica
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envergadura, o que explicaria a resisténcia enfrentada pela nova ordem nas
instancias judiciais. Esta é uma importante agenda de pesquisa no Brasil,
inclusive para que se efetive a tutela do direito a cidade, centro da nova ordem

juridico-urbanistica.
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