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ELEMENTOS PARA UMA TEORIA JURIDICA DO DIREITO A CIDADE
ELEMENTS FOR A JURIDICAL THEORY OF THE RIGHT TO THE CITY
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Resumo

O artigo procura desenvolver uma teoria juridica do direito a cidade, que complemente e
reforce as abordagens multidisciplinares normalmente dedicadas ao tema. Como o direito a
cidade vem sendo incluido no direito positivo brasileiro, ele deve ser tratado como uma norma
ou um conjunto de normas que oferece razdes para a agdo de entes publicos e pessoas privadas
e para decis®es juridicas e judiciais. O estudo apresenta uma exposicdo dogmatica de trés
propriedades tedricas do conceito juridico do direito a cidade: a sua natureza de direito
coletivo, o seu contelddo normativo complexo e o seu conteldo axioldgico, que o faz ser dotado
de diversos valores politicos-morais destinados a realizagdo de uma cidade justa e sustentdvel.
O artigo conclui que o conceito juridico do direito dispde de propriedades suficientes para ser
utilizado como fundamento normativo de decisdes judiciais.
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Abstract

The article aims to develop a juridical theory of the right to the city, one that complements and
reinforces the multidisciplinary approach usually dedicated to the subject. As the right to the
city has been included in the Brazilian positive law, it must be treated as a norm or a set of
norms that provides reasons for actions of public entities and private persons and for legal and
judicial decisions. The study presents a dogmatic account of three properties of the juridical
concept of the right to the city: its nature of collective right, its complex normative content and
its axiological content, that compromises the right with the realization of a just and sustainable
city. The article concludes that the juridical concept of the right to the city has sufficient
properties to be used as normative ground of judicial decisions.
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INTRODUGAO

A ideia de um direito a cidade comeca a tomar forma no direito publico brasileiro.
Como se trata de um novo direito, muito esforco conceitual ainda parece ser necessario para
uma compreensdo adequada de sua estrutura conceitual e normativa e para o seu emprego na
experiéncia juridica e judicial. Neste estudo, nossa intencdo é a de contribuir para uma melhor
definicdo do conteudo juridico do direito a cidade. Pretendemos oferecer elementos tedricos
gue permitam utilizar o direito a cidade como uma norma ou um conjunto de normas juridicas
qgue fornegcam raz8es para a agado de entes publicos e pessoas privadas, para resolver problemas
juridicos e decidir processos judiciais. Portanto, ndo faremos referéncia as importantes
abordagens socioldgicas, econdmicas, antropoldgicas e urbanisticas que caracterizam a
literatura disponivel sobre este direito e que foram pioneiras na construcdo do conceito.?

A premissa bdsica da escolha da abordagem que empregaremos consiste no fato de que
o direito a cidade foi sendo inserido no direito positivo brasileiro ao longo das ultimas décadas e
por isso merece um estudo dogmatico que possa contribuir para o desenvolvimento de um
conceito juridicamente operacional, ou seja, que possa ser utilizado adequadamente na
experiéncia juridica pratica. Um estudo dogmadtico de um tema juridico corresponde
basicamente a um método de elaboracdo de conceitos juridicos a partir da compreensdo e
interpretacdo do direito positivo, visando essencialmente a fins praticos, como a aplicagdo em
decisBes judiciais. Portanto, tomamos o termo “dogmatica juridica” como sindnimo de ciéncia
juridica em sentido estrito, isto é, como um estudo conceitual, empirico e critico do direito

positivo.?

2 Podem ser citados, exemplificativamente, pela relevancia histérica, Henri Lefebvre, Direito & Cidade
(2015), David Harvey, Social Justice and the Cities (2009) e Rebel Cities: From the Right to the City to
Urban Revolution (2013), Neil Brenner e Peter Marcuse, Cities for the People, not for Profit: Critical Urban
Theory and the Right to the City (2011), Raquel Rolnik, O que é a Cidade (1993). Para uma abordagem
mais sintética, ver Marconi do O Cat3o, CivilizacBes Urbanas e Teorias da Cidade (2015); para um estudo
que estabelece um didlogo entre a pesquisa multidisciplinar que caracteriza o tema e a abordagem de
natureza juridica, ver Tiago Aparecido Trindade, Direitos e cidadania: reflexdes sobre o direito a cidade
(2012).

3 Neste ensaio, adotamos a definicio de dogmatica juridica proposta por Robert Alexy na sua Teoria dos
Direitos Fundamentais (ALEXY, 2011, p. 32-38). Alexy afirma que a dogmatica juridica é composta de trés
dimensdes: a dimensdo analitica se refere a “dissecacdo sistematico-conceitual do direito vigente”
(ALEXY, 2011, p. 33); a dimensao empirica corresponde ao conhecimento do direito positivo e a aplicacdo
de premissas empiricas na argumentacdo juridica (ALEXY, 2011, p. 34); a dimensdo normativa se refere a
elucidacdo e a critica da praxis juridica (ALEXY, 2011, p. 35). No mesmo sentido, associando a dogmatica —
ou doutrina, como prefere o autor — a ciéncia juridica, ver GUASTINI, 2011, p. 215-225. Para uma
abordagem classica ver da matéria, ver JHERING, 2013, p. 89 e ss. Assim, o método da dogmatica juridica
que empregamos no artigo ndo tem qualquer relagdo com uma visdo “dogmatica” acerca do direito, isto
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Conceitos juridicos sdo possuem esséncia universal, estatica ou a-histérica. Os conceitos
juridicos desenvolvem-se historicamente e os compreendemos quando dominamos o uso que
determinada expressdao recebe no seu proprio campo de experiéncia, ou, como diria
Wittgenstein, no jogo de linguagem ao qual pertence.* O conceito juridico de direito a cidade
ndo tem ainda uma histéria e, portanto, ndo existe dele um uso na pratica juridica que nos
permita compreender o seu significado. Trata-se, ainda, de uma histéria a construir. No estudo
gue se segue, vamos explorar trés elementos que se destacam na construcdo deste novo
conceito.

O primeiro deles concerne a natureza deste direito, que vem sendo construido
basicamente como uma nova espécie de direito coletivo em sentido amplo. O segundo diz
respeito ao conteldo normativo do direito a cidade, que veremos ser composto de um
conjunto diversificado de posicBes juridicas subjetivas, muitas delas presentes no conteudo
normativo de outros direitos subjetivos autdbnomos que se realizam no espac¢o urbano. O
terceiro e Ultimo refere-se ao conteldo axioldgico das posicBes juridicas que compdem o
direito a cidade e que o vinculam estreitamente ao conceito de justica politica, a ponto de
propormos que devemos denomina-lo de direito a cidade justa. A seguir, analisamos

separadamente cada um destes elementos.

DIREITO A CIDADE COMO DIREITO COLETIVO

O conceito geral de direito subjetivo tem se revelado um dos conceitos mais pldsticos e
versateis da teoria do direito. A sua origem histérica é provavelmente medieval, datando
aparentemente dos debates acerca da nocdo de propriedade no dmbito da célebre “Querela
sobre a Pobreza dos Apdstolos”, que se instalou entre tedricos franciscanos e dominicanos por
volta do século XIV, acerca da natureza juridica da relacdo da Igreja com os bens sob seu

dominio. Hoje se sabe que a filosofia politica grega e a ciéncia juridica romana desconheciam

é, uma visdo anticientifica do fenémeno juridico, presa a dogmas impermeaveis ao discurso racional. Ao
contrario, no direito, o conceito de dogmatica juridica é sindbnimo de ciéncia juridica no seu sentido mais
restrito, isto é, da parte da ciéncia do direito que estuda analitica e criticamente o direito positivo
vigente.

4 Ver, a respeito de conceitos historicamente construidos, BRANDON, 2013, p. 39. Sobre o conceito de
jogos de linguagem, ver WITTGENSTEIN, 2014, p. 26 e ss. Implicita na nogdo de significado como uso de
uma palavra em um determinado jogo de linguagem estd a rejeicdo de uma concepcdo essencialista do
significado das palavras.
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um conceito de direito subjetivo no sentido que foi desenvolvido na modernidade.> Além disso,
se reconhece que desde suas formulacGes iniciais a ideia de direitos subjetivos aparece
associada a posse individual de algo e, simultaneamente, ao poder de recorrer a organizagdo
judiciaria para obter coercitivamente a seguranca do bem protegido pelo direito. Ou seja, essa
primeira etapa de desenvolvimento do conceito enfatiza a juridicidade da ideia de direitos
subjetivos.

Posteriormente, no inicio da Era Moderna, a nog¢do de direitos individuais foi
incorporada na emergéncia dos estudos sobre os direitos naturais do homem, especialmente
pelos direitos de liberdade, propriedade e igualdade. Nessa fase, a ideia de direitos individuais
ganha conteldos mais diversificados e ambiciosos e, sobretudo, mais moralizados.
Diferentemente da formulagdo essencialmente analitica e Wertfrei das exposi¢des iniciais, nesta
nova etapa da sua histéria conceitual os direitos subjetivos aparecem vinculados a
determinadas concepgdes de justica ou de moralidade politica, encartadas nos movimentos
filoséficos que respaldam a ascensdo do direito natural moderno. Alids, uma das distingdes
fundamentais entre o jusnaturalismo antigo e o direito natural moderno encontra-se
precisamente no fato de que o primeiro tem como centro de gravidade uma nogdo de justica
objetiva ou de bem comum, ao passo que o segundo se orienta pela ideia de direitos naturais
dos individuos (FINNIS, 2000, p. 227-254, e VILLEY, 2003, p. 125-160). Por outro lado, esta
segunda etapa caracteriza-se pela politizacdo e moralizacdo da ideia de direitos individuais e um
certo afastamento do seu acento juridico.

No século XIX, a ideia de direitos subjetivos é apropriada definitivamente pela ciéncia
do direito e se torna essencialmente um instrumento conceitual do direito privado. O
surgimento dos cédigos de direito civil e a ascensdo e consolidacdo da ciéncia juridica de corte
positivista tornou a definicdo de direito subjetivo um conceito técnico e desvinculado de
elementos politicos e morais, destinado a instrumentalizar as relacBes privadas relativas aos
contratos, a propriedade e a vida familiar, isto é, as estruturas juridicas basicas do direito liberal.
O direito de propriedade erige-se novamente como arquétipo da nocdo de direito subjetivo,

mas os direitos obrigacionais e contratuais ganham igual destaque. Ao longo do século XIX e ja

5> Sobre a histdria do conceito de direitos subjetivos, podemos referir, exemplificativamente, Michel Villey,
Le droit et les droits de I’'homme (1983), Brian Tierney, The Idea of Natural Rights (1997), Annabel S. Brett,
Liberty, Right and Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought (2003), Richard Tuck, Natural
Rights Theories. Their Origin and Development (1979) e Gary Herbert, A Philosophical History of Rights
(2002). Essas obras tratam de examinar a evolucdo da ideia de direitos subjetivos ou individuais ao longo
da historia.
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no século XX, o conceito passa também a ser aplicado ao direito administrativo, na forma de
direitos subjetivos publicos do administrado perante a Administracdo Publica, porém sem a
centralidade de que gozava no direito privado. Nesta terceira etapa, a individualidade e a
coercitividade por meio de organismos judiciais voltam a ser as caracteristicas nucleares do
conceito juridico de direito subjetivo.®

Todavia, uma revolucdo estava por vir na histéria deste conceito. Ao longo do século XX
surgem dois novos usos da ideia de direitos subjetivos: (i) o conceito de direitos fundamentais,
como direitos subjetivos juridicos que os individuos dispdem nas suas relagdes com o Estado,
que estdo garantidos pelas constituicGes e que sdo tuteldveis mediante recurso ao Poder
Judiciario, da mesma forma como sempre foram os direitos subjetivos do direito privado; (ii) o
conceito de direitos humanos, como direitos subjetivos de que os individuos dispdem contra os
Estados no ambito do direito internacional, e neste dmbito também constatamos uma
preocupacdo em criar mecanismos para garantir a tutela judicial destes direitos, especialmente
por meio da criacdo de tribunais internacionais de protecdo de direitos humanos.” Nesta nova
onda histdrica, assistimos a emergéncia de conceitos que associam o conteudo politico e moral
da etapa dos direitos naturais do homem com as conquistas juridicas obtidas com o
desenvolvimento do conceito técnico de direito subjetivo no ambito do direito privado. Os
direitos fundamentais e os direitos humanos sdao compreendidos como direitos dotados de um
conteddo moral, como eram os direitos naturais do jusnaturalismo moderno, e assegurados
pela tutela judicial, como os direitos subjetivos do direito privado sempre foram.

A despeito das diferentes manifestagdes histéricas da ideia de direito subjetivo,
notadamente em relacdo ao seu conteddo e a sua forca normativa, ha entre elas um
denominador comum: a individualidade do direito. Com efeito, desde a formulacdo original do
direito de propriedade como um direito de um individuo a um bem material, dotado da
prerrogativa de reivindicar a prote¢do ou a recuperagdo da sua posse perante um organismo
judicial, a ideia de direito subjetivo sempre esteve vinculada a nocdo de individuo, por isso,
direitos subjetivos sdo historicamente compreendidos como direitos individuais. Direitos

naturais do homem, direitos subjetivos privados e publicos, direitos fundamentais e direitos

® Uma abordagem modelar do conceito de direito subjetivo que prevaleceu na ciéncia juridica do século
XIX e até depois da segunda guerra mundial é encontrada em KELSEN, 2000, p. 14-162. Na pagina 162 o
autor expBe uma definicdo ja mais complexa de direito subjetivo, que incorpora ao conceito geral,
oriundo, segundo o autor, do direito privado, também os direitos politicos e os direitos fundamentais.

7 Uma sintese muito elucidativa da evoluc3o histérica dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
pode ser encontrada em COMPARATO, 2008. Ver, também, as sinteses de SARLET, 2010, p. 36-58, e LEITE
SAMPAIO, 2004, p. 207-258.
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humanos sdo invariavelmente formulados como categorias que protegem valores, interesses ou
bens de expressdo individual.2 N3o é coincidéncia, portanto, que se associe a ideia de direitos
ao liberalismo politico e econbémico que caracterizou a ascensao das sociedades capitalistas na
modernidade. Mesmo quando eclodem os direitos sociais, econdmicos e culturais, a partir do
constitucionalismo do século XX e do direito internacional dos direitos humanos que se segue a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e aos Pactos Internacionais de 1966, estes
novos direitos sdo novamente direitos dos individuos em face dos Estados.

E somente a partir da segunda metade do século XX que se comeca a experimentar o
uso do conceito de direito subjetivo para a tutela juridica de bens, interesses e valores de
expressdao metaindividual ou transindividual, ou, para ser mais preciso, de bens, interesses e
valores compartilhados de forma indivisivel por coletividades humanas. Os candidatos iniciais a
esta nova expressdo do conceito sdo a protecdo do meio ambiente e das relagdes de consumo,
logo recebendo o acréscimo do interesse na preservacdo do patrimdnio histérico, cultural e
artistico. E, nesta nova fase, o conceito revela toda a sua versatilidade e plasticidade. De fato, a
superacdo do paradigma individualista parecia ser, a primeira vista, um dificil obstaculo
dogmadtico para um novo uso de um conceito juridico bem consolidado.® Tratava-se, primeiro,
de rever a prépria nogdo de sujeito do direito subjetivo, historicamente vinculado aos individuos
como pessoas naturais ou as pessoas juridicas como individualidades artificiais, seguramente
um dos principais produtos da histdria dos conceitos da ciéncia juridica. Tratava-se, ademais, de
constituir como sujeito de direitos coletividades indeterminadas e até mesmo indeterminaveis,

ou seja, esta nova fase impunha um enorme desafio para a ciéncia juridica, porquanto

8 A relac3o entre o individualismo e a ascensdo do conceito de direitos naturais modernos é descrita
magnificamente por Leo Strauss em Direito Natural e Histéria (STRAUSS, 2009, p. 143-214). Strauss
atribui especialmente a Hobbes a construcdo da ideia de direitos naturais do individuo, em oposicédo a
concepcdo classica de direito natural: “A tradicdo a que Hobbes se opds propusera que o homem ndo
pode alcancgar a perfeicdo da sua natureza sendo no interior, e através da, sociedade civil, e, portanto,
gue a sociedade civil é anterior ao individuo. Foi este pressuposto que conduziu a ideia de que o principal
facto moral é o dever, ndo os direitos. Ndo se podia afirmar a primazia dos direitos naturais sem afirmar
gue o individuo é, em todos os aspectos, anterior a sociedade civil: todos os direitos da sociedade civil ou
do soberano decorrem dos direitos que originariamente pertencem ao individuo” (STRAUSS, 2009, p.
158).

° Para um exame das criticas feitas ao conceito de direitos coletivos, ver LEITE SAMPAIO, 2004, p. 303-
307. Ver, também, o estudo de Fabio Konder Comparato sobre a Convencdo da ONU para a Protecdo do
Patriménio Mundial, Cultural e Natural, de 1972, a qual, afirma o autor, foi “o primeiro documento
normativo internacional que reconhece e proclama a existéncia de um ‘direito da humanidade’, tendo
por objeto, por conseguinte, bens que pertencem a todo género humano e ndo podem ser apropriados
por ninguém em particular” (COMPARATO, 2008, p. 383). Essa convengdo foi incorporada ao direito
brasileiro pelo Decreto n. 80.979, de 12.12.1977. Um excelente estudo sobre o conceito tedrico de
direitos coletivos pode ser encontrado em JOVANQCI, 2012.

Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n® 2. ISSN 2317-7721 pp. 437-462 442



Revista de Direito da Cidade vol. 09, n2 2. ISSN 2317-7721

DOI: 10.12957/rdc.2017.26883
pressupunha uma pequena “revolucdo cientifica”, com uma mudanca de paradigma na histoéria
deste conceito central da ciéncia juridica moderna.

No entanto, apesar das potenciais dificuldades iniciais, a mudanga de paradigma evoluiu
e se consolidou, sendo o direito brasileiro um exemplo internacional de aceitacdo e regulacdo
juridica da ideia de direitos coletivos. Como se sabe, pelo menos a partir da Lei n. 7.347/85, a
chamada Lei da Acdo Civil Publica, o direito brasileiro institucionalizou o conceito de direitos
coletivos em sentido amplo, e com a Constituicdo Federal de 1988 elevou esta nova categoria
ao status de direito fundamentais, ao inclui-la — ainda que desordenadamente — no catdlogo de
direitos fundamentais do Titulo Il da Lei Fundamental. Por fim, o artigo 81 da Lei n. 8.078/90
organizou definitivamente a estrutura conceitual dos direitos coletivos lato sensu ou, como o
cédigo mesmo denomina, dos direitos transindividuais, distinguindo-os em direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, assim classificados em funcdo da
determinacdo do sujeito e da divisibilidade do objeto.

Pois bem, o direito a cidade ndo estd formalmente incluido em nenhuma lista
constitucional ou legal de direitos coletivos. Entretanto, ha varias disposicdes normativas que
indicam a existéncia de um direito coletivo a cidade. A Lei n. 7.347/85, que regula a agdo civil
publica especialmente para protecdo de direitos coletivos, prevé, na lista de direitos e
interesses a serem tutelados pela acdo, a lesdo a ordem urbanistica (artigo 12, VI). Em que pese
cuidar-se de um conceito juridico indeterminado, parece possivel reconhecer que “ordem
urbanistica” é uma metonimia para se referir a prépria “cidade”, razdo pela qual a lei
mencionada autoriza o ajuizamento de acdo civil publica para protecdo do direito coletivo a
cidade, o que eleva a “cidade” (ou seja, a “ordem urbanistica”) a um bem juridicamente
tutelado pelo direito positivo brasileiro. A Constituicdo Federal ndo usa a expressdo direito,
porém claramente incorpora, em seu artigo 182, caput, a protecdo e promocao da “cidade”
como um bem juridico-constitucional que merece tutela juridica e, portanto, judicial. Por fim, o
Estatuto da Cidade, instituido pela Lei n. 10.257/2001, prevé expressamente, em seu artigo 29,
a garantia do “direito a cidades sustentdveis”, introduzindo finalmente de forma muito clara
este conceito na ordem juridica brasileira.

Mais adiante vamos analisar o conjunto de direitos, interesses, bens e valores que
compdem o cluster que podemos reconhecer como o “direito a cidade”. Mas,
independentemente do seu conteldo, parece evidente que o direito a uma cidade dotada de
caracteristicas como justica, sustentabilidade, capacidade de garantir o bem-estar dos seus

habitantes, de cumprir a funcdo social da propriedade urbana, é titularizado pela coletividade
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indeterminada e potencialmente indetermindvel formada pelas pessoas que habitam ou usam o
espaco urbano que constitui a cidade. Um direito a cidade justa ou sustentdvel, onde se
assegure o bem-estar dos seus habitantes, como determina a Constituicdo Federal, é sempre
um direito transindividual, ainda que por vezes esse direito possa estender-se a totalidade dos
seus habitantes e em outras limite-se a parcelas desse todo, e, inclusive, admita conflitos entre
a multiplicidade de seus habitantes. E mais, € também um direito transgeracional, ja que o valor
politico-moral e juridico na justica e sustentabilidade da cidade ndo se restringe aos individuos
hoje existentes, mas se estende aqueles que pertencerdo as gera¢des que nela vdo habitar no
futuro, como prevé expressamente o artigo 29, |, in fine, do Estatuto da Cidade.

A identificacdo do direito a cidade como um direito coletivo encontra importante
respaldo na Carta Mundial pelo Direito a Cidade, de 2006, que resultou de debates e discussdes
travados em diferentes encontros internacionais de orientacdo social, como o Férum Social das
Américas de Quito, de 2004, o Férum Mundial Urbano de Barcelona, de 2004, e o Férum Social
Mundial de Porto Alegre de 2005. O artigo 19. 2 do texto da carta prevé expressamente que o
direito a cidade “é um direito coletivo dos habitantes da cidade”. Por outro lado, o item 3 do
artigo 19 dispde que “a cidade é um espaco coletivo culturalmente rico e diversificado que
pertence a todos os seus habitantes”. Conquanto a carta ndo tenha normatividade juridica,
porque ndo foi incorporada ao sistema de fontes do direito nacional e internacional, ela sinaliza
para um modo de compreender o direito a cidade entre os atores publicos que hoje se dedicam
a refletir sobre a relacdo entre direito e cidade e deve ser considerada uma importante
inspiracdo para a compreensdo do conceito e do conteldo normativo deste direito coletivo.

A aceitacdo da existéncia de um direito coletivo a cidade tem um grande significado
juridico e politico-moral. Historicamente a cidade foi compreendida como uma comunidade
portadora de interesses que congregavam e transcendiam os interesses individuais de seus
habitantes. Uma comunidade urbana, a polis ou a urbe, é sempre uma coletividade de pessoas
individuais, mas na qualidade de coletividade, ela se apresenta com autonomia em relagdo aos
interesses de cada um de seus habitantes e dos grupos que a compdem. O todo que ela
representa também se individualiza. Ao formularmos o conceito de direito a cidade como uma
espécie de direito coletivo, estamos personificando a comunidade politica e conferindo a ela a
protecdo juridica dos bens, valores e interesses dessa totalidade, para além e eventualmente
até mesmo contra os interesses de cada um de seus componentes e dos grupos por eles
formados, ainda que a personificacdo juridica da cidade ndo implique desconhecer os direitos e

interesses dos individuos que a comp&em na qualidade de habitantes.
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E claro que a admissdo do direito coletivo a cidade cobra um preco alto ao ingressar no
universo dos conceitos juridicos, e muito especialmente do conceito juridico de direito
subjetivo. Como vimos antes, a histéria da construcdo e da expansdo do conceito de direito
subjetivo é, sobretudo, uma luta pela consagracdo da eficacia propriamente juridica
representada pela garantia judicial assegurada ao direito subjetivo. Assim, admitir que existe
um direito juridico a cidade significa aceitar que os bens, valores e interesses por ele protegido
podem e devem ser, em alguma medida, objeto de protecio judicial.’® E ndo ha duvida de que
determinar os efeitos juridicos concretos e judicialmente tuteldveis do direito a cidade é um
dificil desafio juridico.

Conguanto ndo se possa esperar do direito a cidade uma justiciabilidade plena e
irrestrita, é possivel considera-lo como fundamento normativo para diferentes obrigagdes, tais
com politicas publicas e medidas administrativas, quando se tratar de deveres estatais, e a
adocdo de acdes e praticas que promovam os bens, valores e interesses tutelados pelo direito,
guando se tratar de deveres imputdveis a pessoas privadas. Entre os extremos da
justiciabilidade plena e a recusa completa de justiciabilidade, hd um gradiente de formas de
protecdo judicial dos direitos coletivos que vém sendo estudadas pela doutrina e exploradas na
jurisprudéncia.’* Estas formas permitem investir na promoc3o do direito a cidade pela via
judicial em casos de evidente omissdo ou ineficiéncia publica ou privada sem correr o risco de

transferir para o Poder Judicidrio a gestdo da vida urbana.

O CONTEUDO NORMATIVO DO DIREITO A CIDADE

Uma das mais importantes conquistas dogmaticas a respeito do conceito de direito
subjetivo consiste na percep¢do de que o seu conteldo normativo é sempre essencialmente

complexo, sendo formado por uma variedade de posicBes juridicas subjetivas que tutela

100 vinculo conceitual entre direito subjetivo e coerc3o judicial pode ser encontrado em autores t3o
diversos quanto Hans Kelsen, na sua Teoria Pura do Direito (2000, p. 152), e Alf Ross, em seu Direito e
Justica (2000, p. 210). No entanto, esse vinculo é problematizado por Robert Alexy em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais (2011, p. 189-190), porém com argumentos a nosso juizo superficiais.

11 A questdo da justiciabilidade dos direitos coletivos vem sendo geralmente enfrentada nos estudos que
tratam da exigibilidade judicial dos direitos sociais. A obra de Cristian Courtis e Victor Abramovich, Los
Derechos Sociales como Derechos Exigibles, é provavelmente um dos mais importantes estudos acerca da
justiciabilidade dos direitos sociais ja publicados (COURTIS e ABRAMOVICH, 2004). No Brasil, a obra
seminal de Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cuja primeira edicdo é de 1998, é
referéncia obrigatoria a respeito do tema (SARLET, 2010, p. 233-458). Uma aplicacdo tedrica competente
da teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Robert Alexy para a problematica da exigibilidade
judicial dos direitos sociais pode ser encontrada em ARANGO, 2005, p. 119-237, e SILVA, 2009, p. 228-
256.
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diferentes bens, valores e interesses das partes da relagdo juridica. Essa percepgdo da existéncia
de um conceito simples e de um conceito complexo de direito subjetivo ja estava clara para a
dogmatica civilista alemd da primeira metade do século XX, porém foi incorporada pela
dogmatica publicista que se dedicou a estudar os direitos fundamentais.!? Fala-se da ideia de
um direito fundamental como um todo, cujo conteddo normativo é composto de uma
variedade de posicdes juridicas subjetivas.t

Tradicionalmente, entendia-se o direito subjetivo em sentido estrito a partir das
posicdes juridicas nucleares por ele amparada. Assim, o direito contratual do comprador se
restringiria essencialmente a posicdo da prerrogativa de receber o bem adquirido, relacionado
ao seu dever correspondente de pagar o preco. Em sentido amplo, contudo, pode-se
compreender este direito como um feixe de direitos, prerrogativas, énus e outras posi¢des
juridicas, algumas previstas expressamente nos documentos legais, outras derivadas da
finalidade da relagdo contratual ou do principio da boa-fé objetiva. O direito constitucional a
educacdo em sentido simples limita-se ao dever do Estado de prover educacdo formal a
criangas e jovens, porém, em sentido complexo, pode representar o direito a transporte publico
adequado, a alimentacdo adequada, respeito pela igualdade e pela diversidade, vedacdo de
toda forma de discriminacdo e de abuso, direito de liberdade de expressdo e de reunido. Ou
seja, o conteddo normativo dos direitos é sempre muito mais complexo do que supde a sua
compreensdo a partir do seu ndcleo normativo basico.

Pois bem, o direito coletivo a cidade é essencialmente um direito com conteldo
normativo complexo. Conforme ja vimos, a mais incisiva diretriz normativa sobre o direito a
cidade consta do artigo 29, |, do Estatuto da Cidade, e neste diploma legal j& encontramos com
clareza a compreensdo de se trata de um direito subjetivo complexo. No enunciado do
dispositivo legal consta que o direito a cidade é “entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos

publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes”. Como se pode constatar

12 Em verdade, a doutrina civilista desenvolveu originalmente o conceito de relacio obrigacional
complexa, em contraposicdo ao conceito de relacdo obrigacional simples. Em sentido simples, uma
relacdo obrigacional é formada pelo poder do credor de exigir a prestacdo e pelo dever do devedor de
satisfazé-la. Em sentido amplo, compreende uma série de posices subjetivas, que incluem deveres
anexos, direitos formativos, sujeicGes, expectativas, 6nus. Clovis do Couto e Silva explorou esse tema
pioneiramente no Brasil em sua obra classica, A Obriga¢do como Processo (COUTO E SILVA, 1976, p. 11-
121), tendo como base essencialmente a dogmatica civilista alema. Para uma exposicdo mais abrangente
do conceito de “complexidade obrigacional”, ver MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 586-602.

13 0 conceito de direito fundamental como um todo ou completo é elaborado por ALEXY, 2011, p. 248-
253, e, no Brasil, por SARLET, 2012, p. 313-314.
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o conteldo normativo do direito coletivo a cidade é formado por um plexo de posi¢des juridicas
subjetivas, de bens, valores e interesses titularizados pela comunidade politica como um todo.
Conforme dissemos anteriormente, o direito a cidade pode ser compreendido como um cluster
de posicdes juridicas subjetivas.

Essa visdo estd claramente consolidada na ja referida Carta Mundial pelo Direito a
Cidade. O preambulo do texto esclarece que a carta pretende ampliar a visdo tradicional da
protecdo da cidade como garantia do direito a moradia e aproximar a construcdo do conceito
de direito a cidade como uma congregacdo de todos os direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais protegidos pelos tratados internacionais de direitos humanos e que
tenham incidéncia na experiéncia urbana. Ao concretizar essa visdo, o artigo 12. 2 da Carta
Mundial estabelece que a definicdo do conteldo do direito a cidade

supBe a inclusdo do direito ao trabalho em condicbes eqiitativas e
satisfatdrias; de fundar e afiliar-se a sindicatos; de acesso a seguridade
social e a saude publica; de alimentagdo, vestuario e moradia adequados;
de acesso a agua potadvel, a energia elétrica, o transporte e outros
servicos sociais; a uma educacdo publica de qualidade; o direito a cultura
e a informacdo; a participacdo politica e ao acesso a justica; o
reconhecimento do direito de organizagdo, reunido e manifestacdo; a
segurancga publica e a convivéncia pacifica. Inclui também o respeito as
minorias e a pluralidade étnica, racial, sexual e cultural, e o respeito aos
migrantes.

Estas posicBes merecem um certo cuidado analitico. A afirmacdo de que o direito a

cidade “congrega” todas as categorias de direitos humanos parece muito mais um argumento
retérico do que um argumento juridicamente consistente. Se o direito a cidade fosse
meramente uma soma dos direitos civis, politicos, sociais, culturais e econémicos, ele seria um
conceito desnecessario. Como prop&e o principio logico da simplicidade, também chamado de
“Navalha de Occam”, entidades conceituais ndo devem ser multiplicadas quando sdo
desnecessdrias para a explicacdo de um fendmeno (entia non sunt multiplicanda praeter
necessitatem). Se podemos compreender e aplicar todas as categorias de direitos humanos sem
necessidade de recorrer ao novo direito a cidade, entdo esse conceito é desnecessario e deve
ser abandonado (COPI e COHEN, 1998, p. 550-552). O mero fato de que as categorias de
direitos humanos se concretizam no espaco urbano é uma obviedade que ndo salva a funcdo
retérica da nocdo de direito a cidade postulada na Carta Mundial. Portanto, associar o contetdo
normativo do direito a cidade aos direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais é

simplesmente um equivoco conceitual que deve ser evitado.
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O que pode, de fato, ocorrer é que muitos dos elementos normativos presentes nas
referidas espécies de direitos humanos componham o conteldo normativo do direito a cidade.
Assim, a moradia adequada é tanto um direito social autdbnomo quanto uma pretensdo
componente do direito a cidade; a participacdo democrdtica é tanto um direito politico
autébnomo quanto um elemento do direito a cidade; servigco publico de transporte é tanto um
direito social autbnomo como uma expressao especifica do direito a cidade. O conteudo
normativo complexo do direito a cidade é formado por uma grande diversidade de posicGes
juridicas subjetivas, que protegem bens, valores e interesses comunitarios dos habitantes da
polis, e muitas dessas posi¢es subjetivas coincidem com o contelddo normativo de outros
direitos humanos. Contudo, o direito a cidade ndo é o conjunto dos direitos civis, politicos,
sociais, econbmicos e culturais de que sdo titulares os habitantes de uma cidade. Se fosse
apenas isso, este novo direito coletivo seria uma redundancia conceitual inutil na experiéncia
juridica.

Podemos identificar como elementos do conteddo normativo do direito a cidade ao
menos as seguintes posi¢des juridicas subjetivas: (i) a direito a moradia adequada; (ii) o direito a
servicos publicos adequados; (iii) o direito a gestdo democrdtica da cidade; (iv) o direito a
mobilidade urbana; (v) o direito ao planejamento urbano; (vi) o direito a protecdo do
patriménio histérico, artistico, cultural e paisagistico da cidade; (vii) o direito a protecdo do
meio ambiente no espaco urbano; (vii) o direito ao saneamento basico; (xiii) o direito ao lazer.
Ainda que cada um desses direitos possua autonomia conceitual e possa ser tutelado
individualmente, todos eles convergem para a composicdo desse cluster de posi¢des juridicas
subjetivas que denominamos de direito coletivo a cidade, ja que todos eles convergem para a
realizacdo de um bem mais amplo que é precisamente a consecu¢do de uma cidade justa e
sustentadvel, conforme examinaremos no préximo tépico.

Claro, cada um desses direitos que compdem o conteldo normativo do direito a cidade
pode, por sua vez, ser decomposto em diversas outras posices juridicas subjetivas. O direito a
moradia adequada pode apresentar-se como um direito a uma moradia especifica, um direito
coletivo a politicas publicas de habitacdo popular, um direito coletivo a regularizacdo fundiaria,
direito a usucapido individual e coletiva. O direito a gestdo coletiva da cidade pode apresentar-
se como um direito a participar como eleitor e candidato a eleicdes em conselhos municipais, a
participar de plebiscitos, referendos e consultas publicas, um direito a audiéncias publicas, um

direito de liberdade de expressdo e de reunido, um direito a informacdo publica.
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Exatamente pela sua dimensdo coletiva, o direito a cidade em principio ndo podera ser
invocado para a tutela de direitos individuais, salvo quando se tratar de um interesse individual
que participa de um interesse coletivo pertencente ao conteddo normativo do direito. Quando
possivel, a tutela judicial do direito a cidade enquanto um direito autbnomo normalmente
resolver-se-a: (i) na postulagdo judicial de condenacdo do Poder Publico a execucdo de politicas
publicas ou medidas administrativas, ou a pessoas privadas a execucdo de acdes e praticas
capazes de proteger e tutelar os bens, valores e interesses que compdem o direito a cidade; ou
(i) na declaracdo de invalidade de uma lei ou de um ato administrativo que provoque lesdo aos
elementos normativos do direito a cidade, ou, para usar a expressdo da Lei n. 7.347/85, a
ordem urbanistica /ato sensu. Isto é, por se tratar de um direito coletivo, a tutela judicial deve
se dar por meio dos instrumentos judiciais apropriados, especialmente a acdo civil publica e a
acao popular, embora eventualmente se possa recorrer, quando necessario, as a¢des tipicas do
controle abstrato de constitucionalidade de atos do poder publico, como a agdo direta de
inconstitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

E possivel afirmar que o direito & cidade é essencialmente um direito de natureza
prestacional, no sentido desenvolvido por Robert Alexy (ALEXY, 2011, p. 499-519), ou seja,
cuida-se de um direito cuja eficdcia juridica envolve a imposicdo de obrigacBes positivas ao
Poder Publico, como politicas publicas, programas governamentais e medidas administrativas. E
exatamente por demandar obriga¢des estatais positivas complexas, a justiciabilidade do direito
a cidade estd fadada a se defrontar com argumentos de resisténcia a protecdo judicial dos
direitos positivos, como as limitagcdes orcamentadrias, dificuldades operacionais, a preferéncia
funcional das escolhas legislativas e administrativas sobre as judiciais, a discricionariedade do
legislador e do administrador publico.

E certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal hd algum tempo tem
refutado estas objecdes quando se trata de tutelar os direitos sociais a salde e a educacdo. Sem
embargo, ndo se pode dizer que as posi¢des juridicas tipicas do conteldo normativo do direito a
cidade tenham ingressado na agenda da protecdo judicial dos direitos sociais e coletivos dos
tribunais superiores. De fato, ainda ndo é comum encontrarmos decisdes judiciais condenando
entes publicos a executar as obrigacGes juridicas tipicas do conteldo normativo que estamos
atribuindo ao direito a cidade. E mesmo se a jurisprudéncia tornar-se favoradvel a justiciabilidade
deste direito coletivo, os atores envolvidos com a sua protecdo e promocdo ainda terdo que
enfrentar o desafio ainda mais dificil de encontrar mecanismos eficazes para a execucdo de

decisdes judiciais que condenam o Poder Publico a executar obrigacbes positivas, ja que
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sabidamente o processo civil ainda ndo dispde de instrumentos procedimentais adequados para

impor coercitivamente a érgdos publicos o cumprimento de obrigacdes de fazer.*

O CONTEUDO AXIOLOGICO DO DIREITO A CIDADE

Como acontece com grande parte dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, o
direito a cidade ¢ dotado de conteldo axioldgico, por estar vinculado a promocdo de
determinados valores morais incorporados ao sistema juridico por meio de documentos
normativos e decisdes judiciais. De acordo com esta perspectiva, o direito a cidade ndo pode ser
compreendido como um direito dotado de contelddo exclusivamente técnico ou instrumental,
como se sup8e que sejam muitos dos direitos subjetivos do direito privado. Ele tem sempre um
carater aspiracional, porque visa a realizacdo de valores que pertencem a esfera da moralidade
ou da justica politica. Por isso, o direito a cidade é sempre, a rigor, o direito a uma cidade justa
ou, como é mais comum designar, a uma cidade sustentavel.

De fato, uma das principais caracteristicas da ideia de direitos que emergiu no século
XX, especialmente com as categorias dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, é que
esses direitos estdo vinculados a concepgBes de justica e de moralidade politica, que sdo
incorporadas aos ordenamentos juridicos precisamente pela positivacdo deles nas fontes
formais de direito ou pela construcdo judicial feita a partir dos textos normativos (MELLO, 2004,
p. 125-143). Esses novos direitos representam concepgdes de justica e se transformam em
instrumentos juridicos para a institucionalizacdo e a efetivacdo pratica dos valores morais que
compdem a concepcdo de justica que prevaleceu quando da formagdo de um determinado ato
normativo, como constituicGes, leis e tratados internacionais. A incorporacdo desses direitos
dotados de conteddo moral visa exatamente a realizacdo efetiva, no plano juridico, da
concepcdo de justica consensualmente predominante quando da elaboracdo e da aplicagdo de
uma constituicdo, de uma lei ou de um tratado internacional. Com efeito, os sistemas juridicos
dos Estados constitucionais modernos ndo sdo ordens normativas moralmente neutras; ao
contrario, sdo ordens normativas claramente comprometidas com concepcées de justica, e os

direitos incorporados nos textos normativos nacionais e internacionais e na pratica judicial sdo

140 estudo sobre a teoria e a prética da tutela judicial dos direitos sociais e coletivos exige hoje o exame
de inesgotaveis fontes literdrias e jurisprudenciais. Portanto, estd fora do nosso alcance nos desviarmos
do nosso estudo conceitual do direito a cidade para essa complexa questdo juridica, a qual nos limitamos
a fazer referéncia no texto.
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0s principais veiculos de concretizacdo institucional dos valores componentes dessas
concepcdes. 1°

O conteudo axiolégico do direito a cidade aparece com clareza jd na Constituicao
Federal de 1988, cujo artigo 182, caput, determina que a politica de desenvolvimento urbano
“tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes”. Como se pode perceber, a gestdo da cidade ndo é
axiologicamente neutra ou livre de valores (Wertfrei). Ao contrario, ela deve ser dirigida a
realizagao das fungdes sociais da cidade e do bem-estar de seus habitantes, que sdo finalidades
morais ou valores a serem atingidos no desenvolvimento urbano. Por isso é que podemos ja
antecipar que a Constituicdo compromete a gestao urbana com a promocdo ndo de qualquer
cidade, mas sim de uma cidade politicamente justa.

O Estatuto da Cidade é ainda mais explicito. O ja citado inciso | do artigo 12 prevé
expressamente o direito a cidades sustentdveis, e, como vimos, associa esse conceito a garantia
do direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, ou seja, a um conjunto de bens,
valores e interesses que tém como funcdo garantir ndo uma cidade qualquer, e sim uma cidade
considerada sustentavel, que promova suas fungdes sociais e o bem-estar de seus habitantes.
Nos incisos seguintes do mesmo artigo, o Estatuto densifica ainda mais o conteddo moral do
direito a cidade justa, incorporando valores como gestdo democratica da cidade (inciso Ill),
planejamento urbano adequado (inciso 1V), ordenagdo e controle do uso do solo (inciso VI),
justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbanizagdo (inciso IX),
protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente (inciso Xll), regularizacdo fundiaria de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda (inciso XIV).

Embora o conceito de cidade sustentavel tenha se tornado comum no discurso teodrico,
académico e mesmo legislativo a respeito do direito a cidade e seu uso seja significativo e
recomendavel, ele parece ser menos abrangente do que o conceito de cidade justa. A nogdo de
cidade sustentdvel parece demasiadamente vinculada as tematicas ambiental e econémica, que

sdo, de fato, elementos fundamentais do direito a cidade, mas ndo representam

15 Neste aspecto, nossa posicdo se aproxima daquela defendida por Charles Beitz em The Idea of Human
Rights (2009, p. 96-127). Beitz afirma que devemos compreender os direitos humanos como “exigéncias
de protecdo de interesses individuais urgentes contra perigos previsiveis” (BEITZ, 2009, p. 109), sendo
gue sdo direitos humanos aqueles que efetivamente encontramos “na vida politica internacional como
fontes para construir uma concepcdo de direitos humanos” (BEITZ, 2009, p. 102); ou seja, sdo direitos
humanos aqueles direitos incorporados nos documentos e na pratica do direito internacional dos direitos
humanos atualmente vigentes.

Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n2 2. ISSN 2317-7721 pp. 437-462 451



Revista de Direito da Cidade vol. 09, n2 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2017.26883

suficientemente a pléiade de questdes nele envolvida.'® O conceito de cidade justa faz
referéncia a no¢do antiga e sélida de justica politica, e parece ser mais apropriado para dar ao
conteudo axiologico desse direito a generalidade necessaria para incorporar as diversas
dimensdes morais da organizacdo juridica da vida politica de uma cidade. Ainda que ndo
tenhamos nenhuma referéncia ao conceito de cidade justa em textos normativos nacionais, nos
parece que, no ambito tedrico, usar esse conceito nos permite precisar melhor o complexo
conteudo axioldgico que o direito a cidade inevitavelmente carrega.’

Em termos filosdéficos, é importante ressaltar que o uso do termo “cidade justa” deve
ser feito nos termos do conceito de justica politica repensado pela filosofia politica moderna, e
nao com base em uma concepg¢do mais abrangente de vida boa na pdlis, que prevalecia na
filosofia politica antiga e medieval. Na ideia de justica politica consolidada das obras de Platdo,
Aristoteles e Tomas de Aguino, renovada recentemente pelas teorias comunitaristas modernas,
o conteldo ideal ou aspiracional da comunidade engloba a totalidade da vida dos individuos
gue a compdem, ja que visa a promocdo da eudaimonia dos cidaddos, ou seja, a promogao de
uma vida boa em seu sentido mais amplo, englobando a totalidade da vida publica, coletiva e
individual da pessoa. As teorias da justica politica contemporaneas concentram-se apenas nas
estruturas politicas bdsicas da comunidade, como instituicdes, procedimentos e direitos, que
permitam que os individuos possam fazer as suas escolhas existenciais, desenvolver os seus
projetos de vida e realizar-se pessoalmente em um ambiente em que a liberdade e a igualdade
de cada membro da comunidade sejam protegidas e promovidas.*®

Portanto, a construcdo de uma teoria da cidade justa, no ambito da ciéncia do direito,
deve deter-se na elaboracdo de uma teoria das estruturas juridicas e politicas basicas da cidade,
ou seja, de instituicbes, procedimentos e direitos necessarios para a promocdo de uma cidade
justa, ndo devendo ocupar-se das diferentes concepg¢des de vida boa que acolhem e sustentam
os individuos e os grupos que compdem a coletividade. Ou seja, uma teoria da cidade justa deve
ser politicamente neutra em relacdo as diferentes concepcbes de vida boa sustentadas pelos
habitantes da cidade e preocupar-se de propiciar apenas as condi¢cdes bdsicas para que os

individuos e grupos se realizem individual e coletivamente na vida comunitaria.

16 Exemplificativamente, ver VIEIRA, 2012, p. 1-39, CENSI e SHONARDIE, 2015, p. 166-180.

17 Sobre o conceito de cidade justa, uma referéncia imprescindivel é a obra de Susan Fainstein, The Just
City (2011, p. 23-56). Fainstein desenvolve uma teoria da justica urbana dialogando com alguns dos mais
influentes pensadores politicos das Ultimas décadas; apds, com base nesta teoria a autora avalia politicas
publicas, instituicGes e procedimentos aplicados nas cidades de Nova lorque, Londres e Amsterda.

18 Um excelente estudo compreensivo sobre o debate entre as concepc¢des de justica liberais e
comunitaristas pode ser encontrado em MULHALL e SWIFT, 1992, p. 1-246.
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Naturalmente, uma teoria do direito a cidade justa exige uma reflexdo sobre o governo
politico da cidade e a sua relagdo com seus habitantes. Nao compete a uma teoria do direito a
cidade justa definir a estrutura bdsica dos regimes politicos, isto é, sobre regimes de governo
autoritdrios e republicanos, autocraticos, aristocraticos, oligarquicos e democraticos. Essa
reflexdo é de competéncia da teoria ou da filosofia politica geral. O estudo da estrutura e do
funcionamento dos poderes legislativo e executivo no dambito dos municipios deve ser feito
preferencialmente na proépria teoria politica e no ambito do direito publico municipal.
Entretanto, interessa a teoria da cidade justa estudar as multiplas relagGes entre a gestdo
politica lato sensu da cidade e seus habitantes. De fato, essa relagdo ndo se restringe ao direito
constitucional dos habitantes de votarem nas eleicGes para prefeito municipal e membros das
camaras de vereadores, ou mesmo o direito constitucional de candidatar-se a esses cargos. Essa
€ a estrutura juridica basica da organizacao politica do ente federado que é o Municipio. Para
além dessa estrutura bdsica, a relacdo pode se tornar muito mais complexa, sofisticada e
abrangente na medida em que outras instituicdes e procedimentos permitam, incentivem e
promovam a participacdo popular no controle das instancias governamentais e na inducdo e
formulacao de politicas publicas.

O cardter democratico da relagdo entre o governo da cidade e seus habitantes ndo é
apenas um elemento constitutivo do conceito de cidade justa, como tem se tornado uma
exigéncia crescente nas teorias sobre justica urbana. Susan Fainstein destaca que “demandas
por transparéncia, inclusdo e negociacdo em decisGes publicas tem sido uma reacdo a
abordagem de cima para baixo e tecnocrdtica subjacentes aos programas governamentais”
(FAINSTEIN, 2011, p. 24). De fato, a justica politica da gestdo da cidade moderna pressupde o
carater democratico. Isso porque os habitantes da cidade tém um direito a serem reconhecidos
e tratados como pessoas iguais no que concerne a formacdo e ao exercicio das decisGes
politicas que atinjam a comunidade. Para usar a linguagem desenvolvida por Ronald Dworkin,
em uma cidade justa, todos os seus habitantes devem ser tratados com igual consideracdo e
respeito e como membros da comunidade politica detentores de igual dignidade humana
(DWORKIN, 2011, p. 379-399). A igualdade politica significa que a vida de cada membro da
comunidade importa igualmente e que a cada membro deve ser dada igual oportunidade de
participar da vida politica da comunidade. A ideia de democracia que prevaleceu no mundo
moderno é baseada essencialmente nessas duas dimensdes da igualdade politica, ou seja, no
principio do igual valor da pessoa humana e no principio da igualdade de oportunidades de

participacao.
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Uma caracteristica do desenvolvimento da democracia no contexto da cidade é que ela
ultrapassa a estrutura politica basica do regime democratico moderno, centrado na organizacdo
parlamentar do poder legislativo e na garantia dos direitos politicos de votar e de se candidatar
a cargos eletivos. A democratizacdo das cidades demanda, na realidade, um aprofundamento e
um alargamento da experiéncia democratica, isto é, demanda uma horizontalizacdo da
democracia. Ao invés de restringir a democracia a eleicdes e a atividade parlamentar, a
democracia na cidade contemporanea passa pela formacdo criacdo de instancias de deliberacéo
inclusiva (FAINSTEIN, 2011, p. 28), como, por exemplo, (i) conselhos tematicos (v.g., conselho
municipal do plano diretor, conselho municipal da saude, conselho municipal do meio
ambiente, etc.), (i) organismos de participacdo na gestdo orcamentaria (v.g., o orgamento
participativo), (iii) consultas publicas, (iv) audiéncias publicas. No modelo da deliberacdo
inclusive, o membro da comunidade deixa de ser apenas um eleitor, que participa
eventualmente da democracia formal, e passa a ter a oportunidade de ser um cidaddo efetivo,
ou seja, um membro ativo da gestdo das questdes publicas das cidades.

Essa horizontalizacdo da democracia encontra na gestdo da cidade o seu campo mais
fértil. De fato, a difusdo de instituicBes e procedimentos democraticos € muito mais complexa
nas estruturas de governo federal e mesmo estadual. Nesses planos, as instituicdes
parlamentares continuam oferecendo vantagens estruturais e funcionais vis-a-vis instituicdes e
procedimentos de democracia direta e de participacdo efetiva do cidaddo nas deliberagbes e
decisdes publicas do governo. Jd o contexto politico e social da vida na cidade é muito mais
favordvel a implantacdo desses mecanismos de horizontalizacdo democrdtica e, por
conseguinte, a uma maior concretizacdo da segunda dimensdo do principio da igualdade
politica, que é o principio da igualdade de oportunidades de participacdo politica.

Essa légica foi plenamente recepcionada pelo Estatuto da Cidade. O texto legal
contempla claramente a horizontalizacdo da democracia na diretriz geral prevista no inciso Il do
artigo 29, que prescreve a “gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de
associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano”. Adiante, o
artigo 43 especifica os instrumentos da gestdo democratica da cidade, dividindo-os em quatro
categorias: (i) 6rgdos colegiados de gestdo urbana; (i) debates, audiéncias e consultas publicas;
(iii) conferéncias sobre assuntos de interesse urbano; (iv) iniciativa popular de leis. O artigo 42,

lll, f, incorpora a gestdo orcamentaria participativa como um dos instrumentos de politica
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urbana. Todos esses instrumentos visam a promover o principio da deliberacdo inclusiva, que,
como vimos, compde o conteldo axioldgico do direito a cidade.
Outra posi¢do juridica subjetiva que pertence a esséncia do direito a cidade justa reside
no direito fundamental a moradia adequada, que, no direito positivo brasileiro, passou a ser
considerado um dos direitos fundamentais sociais previstos no artigo 62 da Constituicdo

1.1 A constitucionalizac3o do direito a moradia representou um avanco paradigmatico da

Federa
politica urbana. Tradicionalmente, a normatizacdo da moradia das pessoas foi feita
exclusivamente com a regulamentacdo juridica do direito a propriedade, afetada ao direito
privado, e que possui uma das estruturas conceituais mais antigas e consolidadas da historia da
ciéncia juridica. O problema da moradia jamais foi tratado propriamente como uma questdo
juridica autbnoma em relagdo a regulacdo da propriedade e dos contratos, isto é, sempre se
considerou que o acesso a moradia se dava por meio da aquisicdo da propriedade e dos
contratos referentes a bens imdveis, como a locagado e o comodato.

A incorporacao do direito a moradia no direito constitucional positivo alinhou o direito
brasileiro a uma tendéncia inaugurada ja pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que
prevé o direito a habitacdo em seu artigo 25(1), no sentido de reconhecer que o0 acesso a
moradia é um valor politico-moral independente da regulacdo juridica da propriedade, porque
estd conectado com uma necessidade ainda mais primdria do ser humano no contexto da vida
comunitdria, em que hd escassez de espacos territoriais e que 0s espacos existentes sdo
apropriados pelo sistema de propriedade privada. O acesso a moradia é mais primario do que a
direito a propriedade porque corresponde a necessidade de ter um espaco territorial que possa
ser o seu abrigo existencial em face de um mundo natural potencialmente hostil e de uma vida
comunitdria conflituosa e competitiva. O ser humano, tal como evoluiu ao longo da sua histéria,
sobretudo quando deixa de ser um cacador-coletor e se converte em sedentario, claramente
ndo consegue exercer plenamente a sua humanidade sem ter um abrigo que lhe sirva de
morada no espaco territorial do planeta.?°

No entanto, desde o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, acentua-se que o direito a moradia deve ser compreendido como um direito a uma
habitacdo adequada, qualificativo que ultrapassa o bem basico e primordial do provimento de

um espaco territorial qualquer. Conforme define o Comentdrio Geral n. 4 ao artigo 11.1 do

19 Sobre o direito a moradia no direito brasileiro, ver os estudos publicados por FERNANDES e ALFONSIN
(org.), 2014, SOUZA, 2013, e PANSIERI, 2012.

20 Um estudo esclarecedor da transicdo do homem cagador-coletor para a sedentarizac3o e todas as suas
consequéncias civilizatérias é encontrado em FOLEY, 2003.

Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n2 2. ISSN 2317-7721 pp. 437-462 455



Revista de Direito da Cidade vol. 09, n2 2. ISSN 2317-7721

DOI: 10.12957/rdc.2017.26883
PIDESC, estabelecido em 1991 pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU,
moradia adequada “significa privacidade adequada, espaco adequado, seguranca, iluminacdo e
ventilacdo adequadas, infraestrutura basica adequada e localizacdo adequada em relacdo ao
trabalho e facilidades basicos, tudo a um custo razodvel”. Claramente o objetivo do comentario
€ ajustar a protecdo politica e juridica do direito a moradia ao principio da dignidade humana,
no sentido preconizado ja no predmbulo do PIDESC (OSORIO, 2014, p. 43).

A partir destas diretrizes, podemos reconhecer que, da norma jusfundamental que
prevé o direito a moradia podem ter extraidos diversos efeitos juridicos. A sua eficacia nuclear
diz respeito ao reconhecimento da existéncia de um dever juridico-constitucional do Poder
Publico de prover o acesso a moradia adequada para uma determinada coletividade de pessoas
carentes, que ndo possuem recursos para obterem moradia por seus préprios esforgos, por
meio da instituicdo de politicas publicas de acesso a habitacdo popular. Porém, podemos
também elencar como efeitos juridicos do direito a moradia adequada o dever de regularizacao
fundidria e urbanistica de loteamentos irregulares e clandestinos, de regularizagdo fundidria e
urbanistica de ocupacdes consolidadas em dreas publicas e privadas, o dever de
reassentamento adequado de pessoas legalmente removidas de areas ocupadas, o dever de
assegurar a posse, a vedacdo de remocdes forcadas. Como se vé, o direito a moradia tem uma
dimensdo predominantemente prestacional, mas pode também operar como direito negativo
(SARLET, 2014, p. 269).

Compreender o conteldo normativo do direito a moradia como constituido pelo valor
politico-moral da moradia adequada permite resolver importantes conflitos juridicos entre ele e
outros direitos fundamentais recorrendo a uma argumentacdo de moralidade politica, que
tenha como objetivo integrar os valores protegidos pelos direitos concorrentes da melhor
forma possivel, sem o sacrificio puro e simples de um ou outro e menos ainda a uma
hierarquizacdo aprioristica. Com efeito, o direito a moradia frequentemente compete com o
direito a propriedade®! e com o direito a protecio ambiental, e o usual, ainda, é que estes dois
direitos derrotem o primeiro.?? Contudo, ao entendermos, por exemplo, que a relacdo entre o
direito a protecdo a moradia e o direito a protecdo ao meio ambiente é uma questdo de
moralidade politica, que deve ser resolvida por meio de uma argumentacdo caracteristicamente

moral, conquanto restrita ao quadro da moralidade politica incorporada ao sistema juridico

21 Sobre a relagdo entre direito @ moradia e direito & propriedade, ver MASTRODI e BATISTA, 2015, p.
1527-1554.

22 Para uma analise da relac3o entre direito & moradia e protecdo do meio ambiente no direito brasileiro,
ver DUARTE, 2011, e RIOS e CARVALHO (org.), 2012.
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vigente, talvez possamos encontrar novas solugdes que alcancem um melhor equilibrio entre os
valores “concorrentes”, sem predefinir uma prioridade tout court dos valores “propriedade” e
“meio ambiente” sobre o valor “moradia”.
Essa compreensdo aparece claramente na decisdo do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, no julgamento da Apelacdo Civel n. 2006.72.04.003887-4/SC, julgado em 13.05.2009 e
relatada pelo Desembargador Roger Raupp Rios. Este julgado pode ser considerado um modelo
de aplicacdo do conteudo axioldgico do direito a cidade. Tratava-se de decisdo que determinava
a demolicdo de uma residéncia de familia de pescadores visando a recuperacdo de area
degradada situada em area de preservacdo permanente. O acérddo reverteu a sentenca de
primeira instancia determinando que a remocgdo estaria condicionada a disponibilizacdo de
moradia adequada aos ocupantes. Na fundamentagdo, o relator assume a coexisténcia dos
valores da moradia adequada e da preservacdao ambiental como valores igualmente acolhidos
no sistema juridico brasileiro e que devem ser integrados da melhor forma possivel, sem o
sacrificio arbitrario de um ou outro. A busca pela integracdo dos direitos fica evidente em
passagem na qual o relator afirma que é em virtude do principio da for¢ca normativa da
constituicdo “que se revela imprescindivel a consideracdo do direito a moradia para a
concretizagdo do conteddo juridico do direito ao ambiente, a fim de que se alcance uma
solucdo juridica constitucionalmente adequada”. A seguir, o relator complementa que a decisdo
judicial deve “fortalecer, simultaneamente, e o direito a moradia e o direito ao meio ambiente”.
A mesma ldgica de equalizacdo axioldgica da protecdo do direito a moradia e, agora, do
direito a propriedade esteve presente em recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n. 48.316,
de 17.11.2015, o chamado Caso da Ocupacgédo do Isidoro, em Minas Gerais, que dizia respeito a
remocdo de 30.000 pessoas, o Superior ribunal de Justica decidiu que o cumprimento de ordem
judicial de reintegracdo de posse deve observar normas e diretrizes de protecdo dos direitos
humanos dos ocupantes a serem removidos. No julgamento da Medida Cautelar na Acdo
Cautelar n. 4.085, em 13 de janeiro de 2016, que tratava do chamado Caso Vila Soma, o
Ministro Ricardo Lewandowski ordenou a suspensdo da reintegracdo de posse de area
particular ocupada por cerca de 10.000 pessoas no Municipio de Sumaré, no Estado de Sao
Paulo, que havia sido ordenada pelo Tribunal de Justica daquela unidade da federacdo.
Conquanto se trate de decisdo cautelar e monocratica e que contou com fundamentacgdo
bastante concisa, fica evidente na decisdo a preocupacdo com a inexisténcia de um plano de

reassentamento das familias que vivem na ocupacdo, isto é, a decisdo pela suspensdo da
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reintegracdo encontra fundamento no valor politico-moral do direito a moradia dos ocupantes,
sobrepujando, ao menos até este ponto, a protecdo da propriedade dos titulares da area
ocupada.’

Examinamos o direito a participacdo democratica e o direito a moradia adequada
apenas como exemplos particularmente expressivos de posicdes juridicas subjetivas dotadas de
valor moral que estdo inseridas no conteddo normativo do direito a cidade justa. Entretanto,
muitos outros valores da mesma natureza estdo presentes no contelddo geral do direito a
cidade justa. A compreensdo de que o direito a cidade é essencialmente axioldgico e que isso
implica que ele deve ser interpretado como um direito a uma cidade justa exige que o
intérprete e aplicador desse direito procure sempre integrar de forma moralmente coerente os
diversos valores que compdem seu conteddo normativo e que frequentemente podem
concorrer ou entrar em conflito, visando, tanto quanto possivel, a evitar o sacrificio total ou
parcial de qualguer um dos valores colidentes. Em verdade, cada valor componente do
conteldo global do direito deve reforcar e aperfeicoar o outro de tal modo que a totalidade
desses valores encontre um ponto de equilibrio reflexivo, ponto este que tenderd a produzir
uma cidade justa.”* Sem uma concepc¢do politico-moral adequada do direito a cidade n3o
teriamos como resolver a coexisténcia de tantos elementos normativos diferentes e complexos

no ambito da vida urbana.

CONCLUSAO

Como dissemos na introducdo, nosso propdsito com este estudo era tentar contribuir
para o desenvolvimento de uma teoria juridica do direito a cidade que possa complementar os
importantes estudos multidisciplinares que dominam essa tematica desde os anos sessenta.
Como se trata de um direito que vem sendo incorporado, direta ou indiretamente, no direito
positivo brasileiro, naturalmente ele é dotado de uma potencial forca normativa juridica que
ainda precisa ser melhor explorada, ndo apenas nas acGes dos entes publicos e privados, mas

também na ciéncia juridica e na pratica judicial. Neste texto, limitamo-nos a sustentar que o

23 Ver também a importante sentenca n. T-437/12, de 12.06.2012, da Corte Constitucional da Colémbia,
que estabeleceu critérios para a protecdo do direito a moradia, que, no caso concreto, conflitava com o
direito de propriedade publica.

24 Nossa posicdo aqui é alinhada com a tese da epistemologia moral integrada, defendida por Ronald
Dworkin especialmente em Justice for Hedgehogs (2011). Por razdes de plano de exposi¢gdo ndo podemos
explicitar mais detalhadamente nossas premissas tedricas. O leitor interessado poderd encontra-la bem
desenvolvida na obra referida nesta nota. Para uma sintese do conceito de epistemologia integrada
desenvolvido por Dworkin, ver MELLO, 2013.
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direito a cidade (i) € uma nova espécie de direito coletivo ou comunitario, (ii) € um direito
fundamental composto por um contelido normativo complexo e (iii) € dotado de um conteldo
axiologico que demanda que o compreendamos como um direito a uma cidade justa, bem
como que seja aplicado com base em uma epistemologia moral integrada. Mas esses sdo
apenas alguns elementos estruturais bdasicos de uma teoria juridica do direito a cidade.
Compete a dogmatica juridica prosseguir na exploracdo das potencialidades desse novo direito
para a consolidacdo do ideal de uma vida urbana politicamente digna.

O direito a cidade ja se estabeleceu como um importante conjunto de argumentos no
debate politico sobre gestdo urbana, especialmente pelo esfor¢o de pensadores e atores de
diferentes areas para definir uma agenda critica e propositiva para o desenvolvimento
sustentavel das cidades. Entretanto, na medida em que o direito a cidade foi sendo incorporado
ao direito positivo, naturalmente surge a expectativa de que ele possa usufruir da propriedade
tipica dos direitos juridicos que é a exigibilidade judicial de seu contelddo normativo, em caso de
incumprimento das acdes que satisfazem esse direito por parte dos respectivos responsaveis.
Ocorre que a construcdo da justiciabilidade de um direito coletivo dotado essencialmente de
pretensdes positivas tem se mostrado uma tarefa dificil na praxis jurisdicional. O objetivo
central da configuracdo de uma teoria juridica do direito a cidade é precisamente oferecer uma
estrutura conceitual que permita o recurso efetivo a tutela judicial desse direito. Este artigo
pretendeu justamente contribuir para o enfrentamento do desafio de afirmar o carater juridico

do direito a cidade.
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