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Resumo: Ocupacdo irregular de imoveis publicos e privados; privatizacdo e utilizacéo
inadequada do espaco publico; precariedade e insuficiéncia da moradia, dos transportes
e da seguranca publica; auséncia de politicas publicas comprometidas com a solucdo
das problematicas acima elencadas; ineficacia de normas juridicas, em razdo do
conservadorismo do Poder Judicidrio na tarefa de substituir politicas publicas por
decis6es judiciais efetivas e eficazes: estas e outras questdes invariavelmente ligadas ao
ambiente urbano das cidades brasileiras denotam a relevancia cada dia maior de estudos
sobre a cidade e suas nuangas sociais, juridicas e econémicas.
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“ “Pequena cidade, onde n&o acontece nada / pequena cidade, sempre entre a mesma gente” (tradugiio
livre).
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1. Imbricacdo principiologica do direito urbanistico e ambiental e os nortes da

protecdo da cidade

Ocupacéo irregular de imdveis publicos e privados; privatizacdo e utilizacdo
inadequada do espaco publico; precariedade e insuficiéncia da moradia, dos transportes
e da seguranca publica; auséncia de politicas publicas comprometidas com a solucéo das
problematicas acima elencadas; ineficacia de normas juridicas, em razdo do
conservadorismo do Poder Judiciario na tarefa de substituir politicas publicas por
decisbes judiciais efetivas e eficazes: estas e outras questdes invariavelmente ligadas ao
ambiente urbano das cidades brasileiras denotam a relevancia cada dia maior de estudos

sobre a cidade e suas nuangas sociais, juridicas e econémicas.

Infelizmente, as principais capitais brasileiras sdo campo fértil e proficuo para o
desenvolvimento de estudos e pesquisas sobre o direito urbanistico e ambiental, de certa
forma e medida condensados no que se convencionou chamar de direito da cidade.
Caminhar nas calcadas, utilizar transportes publicos, divertir-se em cidades como Rio
de Janeiro, Sdo Paulo, Belo Horizonte, entre outras inUmeras metropoles do pais faz
com que se perceba com facilidade que néo apenas a preocupacdo com questdes urbano-
ambientais ainda ndo assumiu a importancia devida, sobretudo em razdo da inexisténcia
de priorizacdo por parte do Executivo, mas também, da mesma forma, a tutela juridica
consentanea e comprometida com os principios juridicos norteadores do direito

urbanistico, ambiental e, por consequiéncia, da cidade.

Certamente, o direito da cidade encontra espaco e amparo em quaisquer
ambientes, mesmo naqueles em que a deterioragdo urbana é reduzida ou, quica,
inexistente. Entretanto, é nas localidades em que o planejamento urbano se fez de forma
desordenada, seja de maneira consentida pelos governos ou grupos sociais diversos, seja
em decorréncia de um macro descontrole socio-urbanistico, ou, ainda, quando sequer
existente, que findaram varios instrumentos juridicos por se tornarem imperativos e
necessarios ao processo de sobrevivéncia das cidades. Instrumentos estes intitulados,
pelo Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001, de politica urbana, o que ja demonstra, por si
s0, uma natureza metajuridica, vinculada a decisbes verdadeiramente politicas e

estratégicas.
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Deveras, ao se analisar o Estatuto da Cidade constata-se que a aplicacdo de
diversos institutos se encontra condicionada a requisitos outros, muitos dos quais
concernentes a atuacdo de todos os Poderes, seja conjunta, seja separadamente. E, ndo
hd davidas, a consecucdo e tutela da funcdo ambiental da cidade resta atrelada a
vigéncia e validade® destes institutos, os quais ostentam a posicdo de condutores do

desenvolvimento urbano-ambiental do pais.

Assim é que, em um primeiro momento, neste breve ensaio sobre a funcéo
ambiental da cidade e as correspondentes normas juridicas brasileiras, far-se-4 um
exame inicial do direito da cidade, sob o enfoque principioldgico urbanistico-ambiental,
para, em seguida, tecerem-se consideracdes sobre a eficacia e efetividade dos
instrumentos de politica urbana consagrados no Estatuto da Cidade. O exame de
institutos e principios como o da sustentabilidade, precaucdo, prevencdo, funcdo social
da propriedade e da cidade, entre outros, significara a formacao das bases sobre as quais
se procederd a avaliacdo subseqiiente de sua aplicacdo na realidade sécio-juridica

brasileira.

Em breves linhas, tentar-se-a delimitar a amplitude de conceitos e estabelecer
caminhos indicativos, 0s quais menos serdo rumos determinados do que lancamento de

idéias para o campo de batalha intelectual e tedrico.

Certamente, as idéias de sustentabilidade e de desenvolvimento sdo
freqlientemente palco de inUmeras e diversas discussdes, as quais, por vezes, tendem a

nocdo de compatibilidade entre as primeiras e, em outras tantas ocasioes, inclinam-se

! Conforme bem anuncia Luigi Ferrajoli, ha diferenca marcante entre vigéncia e validade. Nos termos do
por ele definido, a vigéncia de uma norma mais se aproximaria da idéia de norma regularmente elaborada.
Norma vigente seria, assim, aquela criada e formada em respeito incondicional ao devido processo legal
processual. Seguindo o legislador, rigorosamente, as regras impostas para a elaboracdo das variadas
espécies normativas, a lei resultante de tal trabalho seria necessariamente vigente, ou seja, vigoraria no
Ordenamento Juridico no qual foi produzida. Segundo literalmente expfe Luigi Ferrajoli, acerca de
vigéncia e validade: “Se trata, pues, de dos conceptos asimétricos e independientes entre si: la vigencia
guarda con la forma de los actos normativos, es una cuestion de subsuncién o de correspondencia de las
formas de los actos productivos de normas con las previstas por las normas formales sobre su formacion;
la validez, al referirse al significado, es por el contrario una cuestion de coherencia o compatibilidad de
las normas producidas con las de cardcter sustancial sobre su produccion” (FERRAJOLI, Luigi.
Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 03. ed. Tradugéo de Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 21-22.).
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em direcdo a uma divergéncia existencial. Nesta linha, conforme bem assinala Henri
Acselrad, na busca dos sentidos de sustentabilidade, pode-se identificar a presenca de
dois discursos diferentes: o discurso desenvolvimentista e o discurso critico ao

desenvolvimento sustentavel?.

De acordo com o primeiro sentido apenas exposto, seria plenamente possivel a
coexisténcia de desenvolvimento e sustentabilidade. A emblematica e explicativa
expressdo ‘esverdeamento dos projetos’ ja seria suficiente para indicar a
compatibilidade declarada. Vale dizer, todas as caracteristicas do desenvolvimento, seja
este econdmico, social ou politico, juntamente com sua concretizacdo e materializacao,
devem impregnar-se do intuito de protecdo ao meio ambiente, sem a qual o proprio

desenvolvimento fadar-se-ia a impossibilidade préatica e ao travamento evolutivo.

Por outro lado, com forca intelectual considerdvel, surge também a idéia
segundo a qual desenvolvimento e sustentabilidade seriam nocdes antagonicas e
incompativeis entre si, com total supremacia da exclusdo sobre a inclusdo conceitual.
Conforme tal entendimento, a sustentabilidade surgiria como substitutiva do progresso,
apontando-se para uma nocao desenvolvimentista calcada no povo e, ndo, em interesses

do poder econémico, o qual seria reputado agressor natural do sustentavel.

Em que possam pesar as supra aludidas consideracdes, ndo se pretende, aqui,
destrincar as peculiaridades e mindcias de cada vertente®, as quais, indubitavelmente,

trardo argumentos vigorosos e de solidez incontestavel.

2 ACSELRAD, Henri. A duragéo das cidades. Rio de Janeiro: DP&A Editora, 2001, p. 27-30. Sobre a
dicotomia sustentabilidade / desenvolvimento, conferir também as precisas manifestacfes de:
COUTINHO, Ronaldo, ROCCO, Rogério (Orgs.) O Direito Ambiental das cidades. Rio de Janeiro:
D.P.& A Editora, 2004.; COUTINHO, Ronaldo. A mitologia da cidade sustentavel no capitalismo. In:
BONIZZATO, Luigi, COUTINHO, Ronaldo. Direito da Cidade: novas concepcdes sobre as relagdes
juridicas no espaco social urbano. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.

¥ Merecem sempre realce as consideracdes de José Afonso da Silva sobre a Constituicdo da Republica
brasileira: “S&o dois valores aparentemente em conflito que a Constituicdo de 1988 alberga e quer que se
realizem no interesse do bem-estar e da boa qualidade de vida dos brasileiros. Antes dela, a Lei 6.938, de
31.8.1981 (arts. 1° e 4°), ja havia enfrentado o tema, pondo, corretamente, como o principal objetivo a
ser conseguido pela Politica Nacional do Meio Ambiente a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecol6gico”. (SILVA,
José Afonso. Direito Ambiental constitucional. 04. Ed. Séo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 26.).
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Entretanto, a inquietude e eterna sensacdo de incompleitude epistemologica
conduzem a uma vontade de se tentar obter solugdes concretas e viaveis para a crise
urbano-ambiental que assola ndo somente o Brasil, mas também grande parte dos paises
do Globo. As praticas poluentes incontrolaveis, causadoras de diversos danos a variadas
populacgdes, surgem como obstaculo a sustentabilidade e, disso, ddvidas realmente ndo
restam. O combate a polui¢do desenfreada tem-se mostrado indcuo e ineficaz, uma vez
que as sancdes e atos punitivos sdo mais brandos do que deveriam ser. Triunfa, desta
forma, a despreocupacdo com a questdo ambiental, pois poluir custa menos do que
prevenir. E, na mesma medida, a despreocupacdo com a questdo urbana, aquela

visceralmente ligada.

Ressalte-se, ndo se esta, por meio da presente, defendendo-se uma ou outra
posicdo: apenas se visa uma analise critico-construtiva, tendo em vista a implacavel

realidade hoje imperante, sem quaisquer perspectivas préximas de mudancas.

Deveras, 0 desenvolvimento, maxime o econémico, tem-se mostrado barreira
quase intransponivel para a salvaguarda do meio ambiente. As caracteristicas da
sustentabilidade encaminham o estudioso a impossibilidade de vislumbrar sua
materializacdo, visto que a ferocidade do mercado, com a busca incessante do lucro, sao

fortes empecilhos & por muitos perseguida sustentabilidade®.

De qualquer forma, anunciando a defesa do desenvolvimento sustentavel, o
Estatuto da Cidade, sem duvida, corroborando finalidades constituintes estampadas na
Constituicdo da Republica, pugna pelo combate a praticas historicamente fomentadoras
de desigualdades sociais, muitas das quais ligadas a um préprio direito dito
fundamental, o direito de propriedade. A especulacdo imobilidria avassaladora é
causadora implacavel do desgaste urbano-ambiental das cidades brasileiras, ameagando
frontalmente a sustentabilidade e a funcdo ambiental da cidade. A reunido de finalidades
e objetivos em torno da figura das cidades se apresenta como meio de afasta-las da

deterioracdo e de, por conseguinte, aproxima-las de suas fun¢bGes mais precipuas. A

* Cabe assinalar que na procura de um sentido para a sustentabilidade, Henri Acselrad estabelece duas
no¢Bes chaves: o reconhecimento de autoridade e a causalidade teleolégica. Se a sustentabilidade é
considerada algo bom, sua definigdo tera o conddo, a autoridade, de diferenciar as praticas boas das ruins.
A idéia de causalidade teleoldgica gira em torno da relagdo entre passado e presente, e presente e futuro.
Poderia ser reputado sustentavel, hoje, o conjunto de praticas portadoras de sustentabilidade no futuro.

Revista de Direito da Cidade, vol.05, n°01. ISSN 2317-7721 p. 86-116 90



Revista de Direito da Cidade vol.05, n° 01. ISSN 2317-7721

ocupacdo desordenada e, muitas vezes, indevida, de morros, encostas, areas verdes,
margens de rios, baias etc. € sinal claro de uma faléncia estatal no controle do
desenvolvimento urbano-ambiental. Ao mesmo tempo em que se verifica o caos urbano,
com a constatacdo de uma insuficiéncia palmar dos equipamentos urbanos, atingem-se
patamares inaceitaveis de degradacdo ambiental. A questdo urbana, repita-se,
indissociavel da questdo ambiental, parece ocupar posic¢éo secundaria na agenda politica

de vérios governos.

Erminia Maricato, com olhar critico e atencdo voltada para a implementacao de
politicas publicas desiguais e excludentes, salienta a existéncia da cidade real e da
oficial. Neste sentido, assim se manifesta:

A representacdo ideoldgica da cidade, entre nds, é extremamente forte, dado o grau de
desigualdade e segregacdo espacial verificado na sociedade brasileira. Ela estd presente no
tratamento dado pela midia (é o caso da “Vejinha”, publicagdo semanal, cuja representacdo €
muito colada a cidade mercado ou a cidade fashion), pelo mercado imobiliario, nas propostas de
arquitetura e urbanismo discutidas nas universidades ou até mesmo nos mapas e cadastros
oficiais das administra¢es municipais.

Para, em seguida, complementar:

Esta “cidade oficial” tem outro padrio de manutencdo: suas ruas sdo varridas com mais
freqliéncia, a sinalizagdo urbana é reposta, a iluminagdo publica € melhor, o policiamento é
maior, as pracas e jardins merecem maiores cuidados.’

Em realidade, em varias capitais brasileiras, pode-se presenciar uma série de
cidades dentro de uma s6°. A cidade turistica, muitas vezes, existe de forma
absolutamente dissociada da cidade moradia, a qual se subdivide em muitas outras, de
acordo com o poder econémico e social da populacdo de cada localidade. Da mesma
maneira, a cidade lazer € outra nuanca desta configuracdo da cidade brasileira, a qual
tambeém vivencia a existéncia da cidade industria, da cidade comércio e da cidade
violéncia. Esta maléfica subdivisdo é apenas reflexo da desordem urbana e finda, muitas
vezes, por representar a auséncia do Estado em muitas destas cidades, fazendo surgir

formas paralelas de poder e multiplas organizagdes paraestatais. A complexidade urbana

> MARICATO, Erminia. Brasil, cidades: alternativas para a crise urbana. 02. ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 2002, p. 70.

¢ Vale aqui, guardadas as devidas proporcées, lembranca & indispensavel obra de Peter Hall e as multiplas
cidades por ele estudadas e investigadas: HALL, Peter. Cidades do amanha. Tradugdo de Pérola de
Carvalho. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2002.
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atual faz com que modelos antes trabalhados e vivenciados separadamente imbriquem-
se e se transformem em uma unica, disforme e heterogénea formacdo social. Neste
contexto as normas juridicas sdo produzidas, as vezes aplicadas, e a perpetuacdo deste
modelo parece inevitavel. No entanto, o aparente pessimismo destas consideracfes nao
pode obstaculizar o desenvolvimento académico e teorico, o qual, tradicionalmente,
com sua forga critica e dialética, contribui para reformas no mundo fatico, em um
movimento de troca continua de influéncias e experiéncias. E, sobretudo nas esferas
legislativa e judiciaria, mais sensiveis as descobertas faticas e tedricas, consegue-se
perceber vontades de mudancas e de solugdes para inUmeras problematicas socio-
juridicas, ainda que surjam como lampejos isolados, somente depois de as vezes longo

periodo de enrijecimento, ganhando corpo, estrutura e forca perante grupos sociais.

Ja na década de 90, atento para os rumos desviados das cidades brasileiras,

pronunciava-se Ricardo Pereira Lira:

Nos paises subdesenvolvidos e nos paises em desenvolvimento, como 0 nosso, a ocupagéo do
espaco urbano se faz marcada pelo déficit habitacional, pela caréncia de qualidade dos servigos
de infra-estrutura, pela ocupacdo predatdria de &reas inadequadas, pelo servico de transporte
deficiente, estressante e poluente, pela deslegitimacdo da autoridade publica fomentando um

generalizado sentimento de impunidade, sobretudo nas classes abastadas (...).7

N&o héa duvidas de que planejar, prevenir e se precaver € a melhor maneira de se
promover um equilibrado desenvolvimento urbano. No entanto, é também
imprescindivel salientar que muitas medidas preventivas e de precaucdo, assim como,
principalmente, o planejamento urbano, ndo sdo elementos isolados e invulneraveis a
pressdes e influéncias externas. Em outras palavras, planejar preventivamente e de
forma precavida ndo significa a inexisténcia de problemas urbano-ambientais futuros,
uma vez que a propria sistematica das relagdes sociais e econdmicas indica a

impossibilidade de um controle rigido e imperturbavel sobre a evolugéo das cidades.

De qualquer modo, maxime em seara ambiental e, mais precisamente, de direito
ambiental, alguns principios demonstram que a prevencdo e a precaugdo continuam

sendo vitais para a prote¢do do meio ambiente. Mas também se preocupou o legislador

" LIRA, Ricardo Pereira. Missdes da Universidade: A Reforma Agréaria e a Reforma Urbana. Rio de
Janeiro: UERJ, 1997, p. 19.
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em punir o causador do dano, principalmente nos casos em que a prevencgao inexistiu ou

se mostrou ineficaz.

Atualmente, diversos e calorosos tém sido os debates sobre o direito ambiental e
sobre seus inimeros desdobramentos, tanto no plano juridico, quanto no plano social.
Indubitavelmente, entretanto, o que h& tempos vem despertando especial atencdo de
especialistas no assunto € a questdo da responsabilidade daquele que polui, daquele que

degrada, enfim, daquele que destroi 0 meio ambiente.

Partindo-se, muitas vezes, da concep¢do segundo a qual seria mais custoso
prevenir do que remediar, isto é, evitar determinados danos ao ambiente, do que assumir
0 6nus da responsabilizacdo legal em caso de polui¢cdo ambiental, presencia-se, hoje,

uma serie de agressdes ao meio ambiente.

O dano ambiental, praticamente, passa a ser fato corriqueiro no interior da
sociedade, ndo sendo poucos os casos de desastres ecoldgicos, 0s quais sempre remetem
a necessidades reparatorias insuficientes. Em outras palavras, o potencial do prejuizo

decorrente do dano é normalmente superior ao do ato reparatério do poluidor.

Todavia, em que pese o quadro de dificuldade de controle e, principalmente, de
contencdo do dano ambiental, dentro da idéia de que a responsabilizacdo do poluidor é
também forma de prevencdo do dano, o Estado moderno, deveras, ndo pode prescindir
de normas que objetivem responsabilizar aquele que polui quando da préatica de atos
lesivos ao patriménio ambiental. Assim, ndo somente um rol de regras sustentaria o
sistema juridico-ambiental, mas também um elenco de principios norteadores, o qual

informa e permeia todas as relagdes juridicas relacionadas a questdes ambientais.

Sob este foco, vale desde ja salientar que a nocao de responsabilizacdo daquele
que polui repousa sobre bases principioldgicas consagradas, exsurgindo o principio do

poluidor-pagador como referéncia mor do que ora se debate.

Nos moldes, portanto, do citado principio, vale destacar o identificado por José

Afonso da Silva, o qual assevera a impropriedade da nomenclatura emprestada ao
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principio, que daria azo a interpretacdo de acordo com a qual haveria o direito de poluir

desde que se pagasse. Assim, afirma que:

Ele significa, tdo-s6, que aquele que polui fica obrigado a corrigir ou recuperar o ambiente,
suportando os encargos daf resultantes, ndo Ihe sendo permitido continuar a acdo poluente.®

Por conseguinte, comungando do mesmo entendimento do apenas mencionado
constitucionalista e, mantendo a linha de Fernando Alves Correia®, afirma-se aqui a
concordancia com a idéia segundo a qual o melhor seria falar-se de um principio da
responsabilizacdo, indicando a nocdo de sancdo ao invés da pressuposicdo de um

principio atributivo de faculdade.

De qualquer forma, o importante é que o Estado de Direito preveja normas
limitativas de uma acdo irrestrita e irresponsavel daqueles que véem no ato de poluir
apenas uma conseqiéncia natural do exercicio de atividades empresariais ordinarias.
Embora, certamente, as imposicdes limitativas hoje existentes afigurem-se muito aquém
do que realmente se espera, vale dizer, do que verdadeiramente se entende por
contencdo da degradacdo ambiental.

Dentro desta perspectiva, se a destruicdo do ambiente natural vem se mostrando
inevitavel, pelo menos que os causadores do dano respondam pelos prejuizos que

causam. Este seria, assim, o cerne do principio apenas avaliado.

Entretanto, outros principios ha que norteiam o Ordenamento Juridico ambiental,
podendo ser considerados verdadeiros alicerces do direito ambiental. Conforme ja
anunciado, a prevencdo e a precaucdo sao tidas como norteadoras do direito ambiental
e, por conseguinte, do préprio direito da cidade, em torno do qual gira a defesa da

funcéo social da propriedade e da sustentabilidade.

Apesar de o principio da responsabilizacdo daquele que polui ser de grande valia
para o Direito, deve-se também perceber que ndo é a Unica chave mestra da axiologia

ambiental e, em andalise amplificada, urbana. De acordo com o ja salientado, a

8 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental constitucional. 04. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003,
p. 110.
° CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2001.
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precaucédo e atuacdo preventiva sdo necessidades inafastaveis e devem conduzir o atuar
do cidaddo responsdvel e consciente da imprescindibilidade da protecdo do meio
ambiente. Tamanha a magnitude de tais orientagdes que o legislador constituinte delas
ndo se esqueceu, inserindo-as no Art. 225 da Constituicdo brasileira vigente. Alias, a
precaucdo e a prevencdo, como medidas lato sensu, permeiam uma quantidade
expressiva de atos humanos, atingindo desde o ato cotidiano de conferir o botdo do gas
antes de sair de casa, ou de verificar o combustivel e o éleo do carro antes da viagem,
até o controle rigido do adequado funcionamento de equipamentos de uma empresa que

possam gerar poluicdo ambiental em caso de defeitos ou ma operacéo.

Apesar da semelhanca existente entre os principios da precaucdo e da atuacdo

preventiva, vale transcrever a diferenciacdo trazida por José Rubens Morato Leite:

Comparando-se o principio da precaucdo com o da atuacdo preventiva, observa-se que o
segundo exige que os perigos comprovados sejam eliminados. Ja o principio da precaucdo
determina que a acéo para eliminar possiveis impactos danosos ao ambiente seja tomada antes de
um nexo causal ter sido estabelecido com evidéncia cientifica absoluta.™

Portanto, apesar de levarem a caminhos levemente diversos, ambos 0s principios

tém finalidade de evitar a ocorréncia de danos ao meio ambiente®?.

19 EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 02 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 47.

1 As orientacBes axiolégicas no sentido da prevengdo e da precaucéo no dmbito do direito ambiental
conduziram o legislador a criar institutos e instrumentos juridicos especificos, tais como o Estudo de
Impacto Ambiental, previsto, entre outras leis, no Estatuto da Cidade. Além do apenas citado
instrumento, a tutela inibitdria, instrumento bastante utilizado em sede do direito processual civil, vem
ganhando significativa robustez tedrica em seara ambiental. Com o advento das sentengas denominadas
mandamentais, escapando-se, sob uma primeira analise, da cléssica subdivisdo daquelas em
condenatérias, declaratdrias e constitutivas, pdde-se, conforme encontrado em boa parte da teoria
processual civil, aumentar significativamente a efetividade do processo. Mais precisamente, o fato de uma
sentenca reunir em torno de si 0s requisitos necessarios e suficientes para sua imediata aplicacdo e
concretizacdo fez com que se pudesse almejar uma nova etapa evolutiva do processo, caracterizada por
uma maior rapidez, qualidade e funcionalidade. A tutela inibitdria surge, assim, como instituto de Direito
Processual Civil por meio do qual se objetiva viabilizar uma tutela jurisdicional mais efetiva. Por meio
dele, a prestacao jurisdicional ndo se limitaria a esfera da contenda com finalidade reparatoria, mas, ainda
antes, atingiria a idéia de prevencdo do dano. Vale dizer, o litigio judicial se formaria com um intuito
imediato preventivo e, apenas mediatamente e presentes circunstancias especificas, com finalidades de
reparacdo por danos ja sofridos. Evitar-se-ia 0 dano ao invés de tentar repara-lo apds o seu acontecimento.
Especificamente, no tocante a aplicacdo do instrumento em matéria ambiental, a tutela inibitéria poderia
abarcar tanto a cessacao de atos nocivos e, por isso, ja praticados, quanto o impedimento da pratica de tais
atos, vale dizer, antes que fossem praticados e que pudessem causar danos ao meio ambiente. Para um
aprofundamento no tema, conferir: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e
coletiva). 03. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.; STONOGA, Andreza Cristina. Tutela
inibitdria ambiental: a prevencao do ilicito. Curitiba: Jurua Editora, 2003.; e ARENHART, Sérgio Cruz.
Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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Assim como se fez mencdo a principios normalmente setorizados e ligados ao
direito ambiental, em uma perspectiva de percepcdo de que os principios de direito
ambiental e de direito urbanistico findam por fundir-se para a otimizacéo do direito da
cidade, ndo se pode deixar também de lembrar de alguns principios especificos do

citado e autdnomo'? ramo denominado direito urbanistico.

Primeiramente, entretanto, é imperioso salientar a existéncia de diferenca palmar
entre principios dos planos urbanisticos, principios do urbanismo e, enfim, principios de

direito urbanistico.

Com relagdo aos dois ultimos, ndo vém sendo raras as citacdes dos primeiros como
principios do direito urbanistico, confundindo-se a natureza tanto do urbanismo quanto
do direito urbanistico. Em realidade, tal imbroglio mostrar-se-ia presente em outras
ocasides, tais como a relativa a medicina e ao direito médico. Toda vez em que o Direito
invade areas referentes a certos ramos técnicos tem-se a formacdo de um sistema de
normas que forma uma ordem juridica especifica, criando um novo ramo ou sub-ramo
do Direito. Entretanto, ndo se deve jamais confundir a area técnica abracada pelo

Direito com os apenas mencionados ramos ou sub-ramos formados.

Neste sentido, ao se falar em urbanismo ndo se pode esquecer que é ramo proprio
do saber, ndo sendo poucos os cursos de nivel superior existentes no Brasil e no exterior
dedicados exclusivamente ao seu estudo e & formacéo de profissionais especializados.*®
Para Fernando Alves Correia 0 urbanismo nada mais seria do que a ciéncia que estuda o
modo de tornar compativeis entre si 0s Varios usos possiveis do territdrio, de evitar entre
eles as interferéncias reciprocas negativas, isto é, de otimizar o gozo daquele bem

essencial e irreprodutivel de toda a sociedade que é o proprio territorio.**

12 Sobre a autonomia e, em seguida, principios de direito urbanistico, conferir: BONIZZATO, Luigi.
Propriedade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Editora Jurua, 2007.

13 Vvale a pena conferir as obras especificas sobre o tema, verbi gratia: HAROUEL, Jean-Louis. Histéria
do urbanismo. 04. ed. Tradugdo de lvone Salgado. Rio de Janeiro: Editora Papirus, 2004.; CHOAY,
Francoise. O urbanismo. 05. ed. Traducdo de Dafne Nascimento Rodrigues. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2003.; e, mais uma vez, HALL, Peter. Cidades do amanha. Traducao de Pérola de Carvalho.
S8o Paulo: Editora Perspectiva, 2002.

4 CORREIA, Fernando Alves. Obra citada, p. 49.
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Por outro lado, conforme ja devidamente destacado, o direito urbanistico é ramo
auténomo do Direito que versa, por exemplo, sobre o estudo da ordenagdo, ocupacao e
utilizagdo do solo, da planificagédo, do direito de construir, da qualidade de vida e do
bem-estar social nas areas urbanas. Também para Fernando Alves Correia o direito
urbanistico ndo se pode reduzir ao mero direito do plano ou ao direito publico da
construcdo. Deve abranger o conjunto de normas e de institutos que disciplinam néo
apenas a expansdo e a renovacdo dos aglomerados populacionais, mas também o
complexo das intervencdes no solo e das formas de utilizagdo do mesmo (que dizem
respeito a edificacdo, a valorizacdo e protecdo das belezas paisagisticas e dos parques

naturais, & recuperagdo dos centros histdricos etc.).™

Por consequéncia logica, de acordo com o ja afirmado, as diferencas palmares entre
urbanismo e direito urbanistico remetem a existéncia de principios préprios, 0s quais,
embora possam ter, em alguns momentos, inspiragdo comum, referem-se a ramos

distintos do saber.

Nesta linha, portanto, Francois Archer elenca uma série de principios-desafios que
identifica como sendo os principios do novo urbanismo, por ele denominado
neourbanismo.*® Destarte, para o citado autor, dez seriam esses novos principios, ja
devidamente enumerados em outra oportunidade, mas, atente-se, norteadores focados do

urbanismo.’

> CORREIA, Fernando Alves. Obra citada, p. 51.

16 «La evolucién de las necesidades, de las formas de pensar y actuar, de los vinculos sociales, el
desarrollo de nuevas ciencias y tecnologias y el cambio de naturaleza y escala de los desafios colectivos
dan lugar poco a poco a un nuevo urbanismo que denominaremos neourbanismo para distinguirlo del
paleourbanismo de la primera revolucion urbana moderna y del urbanismo, concepto que se inventa con
motivo de la segunda revolucion moderna” (ASCHER, Frangois. Los nuevos principios del urbanismo.
Traducdo de Maria Herndndez Diaz. Madrid: Alianza Editorial, 2005, p. 71.).

" BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Editora Jurua, 2007.
De qualquer forma, vale mencgdo a enumeracdo: elaborar e dirigir projetos em um contexto incerto; dar
prioridade aos objetivos frente aos meios; integrar 0s novos modelos de resultado; adaptar as cidades as
diferentes necessidades; conceber os lugares em fungdo dos novos usos sociais; atuar em uma sociedade
muito diferenciada; readaptar a missdo dos poderes publicos; responder a variedade de gostos e
demandas; promover uma nova qualidade urbana; e adaptar a democracia & terceira revolucio urbana. E
certo que tais principios conduzem a novos desafios para um também novo urbanismo (neourbanismo), o
qual se apoia em uma gestdo mais reflexiva e adaptada a uma sociedade mais complexa e a um futuro
mais incerto. Ou seja, por este neourbanismo devem-se elaborar multiplos projetos de natureza variada,
que contemplem, na prética, os acontecimentos que se produzem, sua evolugdo, possiveis mudancas,
revisando constantemente, se necessario, 0s objetivos definidos ou os meios dispostos para sua realizacéo.
Neste sentido, diante de uma realidade mais complexa, devem-se priorizar solu¢des multifuncionais,
capazes de enfrentar as mudangas, a variedade de circunstancias e as crises frente as solugdes Unicas e
monofuncionais. Deveras, o neourbanismo deve integrar modelos novos de produtividade e de gestéo,
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Fernando Alves Correia, por sua vez, também destaca a existéncia de trés
principios fundamentais que constituem os alicerces da problematica da organizacdo
administrativa do urbanismo, a saber: a) a concepc¢do do urbanismo como uma fungéo
publica; b) o entendimento do urbanismo como uma tarefa administrativa que convoca,
simultaneamente, interesses gerais, estaduais ou nacionais e interesses locais; e ¢) a
participacdo dos cidaddos. *® De qualquer forma, ja é possivel concluir que em se
tratando de principiologia urbanistica, os principios do urbanismo ocupam espaco

distinto dos principios de direito urbanistico.

Outros principios também sdo comumente analisados pela doutrina e de alguma
forma relacionados ao direito urbanistico, como € o caso do principio da menor restri¢do
ao direito de propriedade’®. Na mesma esteira, principios constitucionais tradicionais
como o da razoabilidade, proporcionalidade, legalidade e igualdade® sdo

constantemente invocados em seara urbanistica.

No entanto, os principios de direito urbanistico, em que pese sofrerem influéncia de

todos os principios até aqui citados, muitos dos quais norteadores do urbanismo, outros

levando-se em conta as novas tecnologias de informagdo e comunicacdo. Neste rumo, o neourbanismo e
0s servigos publicos urbanos atuais devem levar em conta 0 processo de individualizagdo que marca a
evolugcdo das sociedades. As solugbes permanentes, coletivas e homogéneas para responder as
necessidades de habitacéo, urbanizagéo, transporte e comércio cedem lugar a solu¢Bes mais heterogéneas
e adaptadas a maior amplitude das situacfes concretas, personalizadas e individualizadas. Os
equipamentos coletivos tradicionais, como hospitais, estddios e universidades, passam a conviver
harmoniosamente com a nocéo de servico individualizado, ancorado nas novas técnicas de transporte e
telecomunicacdo. Assim, por exemplo, na area de transportes, centrais de informagdes que colocam a
disposicdo dos usuérios, em tempo real, as condicBes de trafego, os horarios dos transportes coletivos, a
disponibilidade de taxis etc. refletem a nova realidade imperante. Percebe-se, outrossim, que o0s
representantes locais, o Estado, os urbanistas e os especialistas ligados as questdes urbanas ndo mais
encontram facilidade e tém menos capacidade para fundamentar suas atuacdes e propostas em um
interesse geral e comum, objetivo e Gnico. A pluralidade de grupos sociais faz com que a regra da maioria
perca gradativamente espaco para a idéia de negociagdo e compromisso. O neourbanismo fomenta a idéia
de contrato frente a lei, a de solugdo ad hoc frente a norma. Enfim, solugdes multifuncionais devem tentar
responder a complexidade e a variedade das praticas urbanas, tentando oferecer nos lugares publicos e
nos espagos exteriores uma qualidade equivalente a dos locais privados e dos espacos interiores. Esta a
nova principiologia e 0s novos desafios do urbanismo, o qual se desenvolve em uma sociedade complexa,
tecnoldgica, mutante e, paralelamente, ansiosa por qualidade de vida e bem-estar social (ASCHER,
Francois. Los nuevos principios del urbanismo. Traducdo de Maria Hernandez Diaz. Madrid: Alianza
Editorial, 2005, p. 71-85.).

'8 CORREIA, Fernando Alves. Estudos de Direito do Urbanismo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 108-109.
19 Sobre tal principio conferir: CARBALLAL, Almudena Fernandez. El urbanismo finalista — a propésito
del principio de menor restriccion en el derecho de propiedad. Madrid: Civitas, 2002.

20 Vale também a pena conferir: GOYANES, Enrique Sanchez. Planeamiento urbanistico: principios e
instituciones comunes. In: GONZALEZ, Jesis Maria Chamorro (Org.). Derecho y urbanismo: principios
e instituciones comunes. Madrid: Consejo General Del Poder Judicial, 2003, p. 299-403.
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do direito ambiental, tém caracteristicas préprias e ambito de incidéncia particularizado,
sendo, outrossim, potenciais orientadores do sub-ordenamento juridico destinado a

regular a cidade.

No inicio da década de 80, do século anterior, Jose Luis Laso Martinez ja se
pronunciava no ambito do Direito Espanhol. Em obra especifica sobre o direito
urbanistico, dedicou capitulo proprio ao exame dos por ele denominados principios
fundamentais de direito urbanistico. Elencou sete principios, alguns dos quais
intimamente relacionados aos planos urbanisticos.?* Segundo o autor, o ordenamento
juridico, seja considerado em sua totalidade, seja apenas parcialmente, deve propor-se a
conseguir o0 maximo de justica e liberdade frente as praticas injustas, opressoras ou
burocratizadoras da sociedade sobre o individuo. E, para a consecucao de tais fins, deve
o Estado utilizar o ordenamento juridico de maneira a corrigir as situacdes de
desequilibrio, lancando mao das técnicas juridicas adequadas. Da mesma forma, deve o
ordenamento juridico propor-se a conseguir que a sua acdo administrativa esteja
constantemente assistida pela participacdo publica, submetendo-se, portanto, ao controle

publico, sem se afastar de eventual revisao jurisdicional.

Para conseguir alcancar os objetivos acima anunciados, deve-se estruturar um
sistema juridico coerente, 0 qual dé resposta as necessidades sociais. E é esta tarefa a
que se pode alcancar, dentro do campo do direito urbanistico, por meio da formulacéo

dos principios fundamentais do direito urbanistico.??

2 Neste sentido, estes os principios fundamentais de direito urbanistico apresentados pelo citado autor
espanhol: principio da planificacdo territorial vinculante; principio da participacdo dos entes territoriais
superiores no controle dos atos de aprovagdo do planejamento e de reconhecimento das competéncias das
Corporag@es Locais na sua execucao; principio da absorcdo das mais-valias ou da contribuicdo para a
criacdo do préprio equipamento; principio da configuragdo dos limites naturais do dominio; principio da
solidariedade dos beneficios e cargas na execugdo dos Planos de Ordenacdo; principio da aplicagdo
hierarquica do planejamento; e principio da participacdo publica na formacdo do planejamento
(MARTINEZ, Jose Luis Laso. Derecho urbanistico. Tomo |. Madrid: Editorial Montecorvo, 1981, p.
209-291.).

22 MARTINEZ, Jose Luis Laso. Obra citada, p. 217-218. Atenta o autor também para a evolugdo do
direito e, por conseguinte, para 0 seu cardter mutante. Neste sentido, assim se manifesta: “Cuando se
habla de principios fundamentales no nos referimos al hallazgo de ideas inmutables, sino, por el
contrario, de ideas centrales del sistema sujetas a una interpretacion dindmica de su contenido para
adecuarle a la realidad social, que siempre va delante del derecho” (MARTINEZ, Jose Luis Laso. Obra
citada, p. 218.).
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No Direito brasileiro, recentemente se pronunciou Edésio Fernandes, em
castelhano, sobre os principios de direito urbanistico, partindo da premissa de que se
trata este Gltimo de ramo auténomo do Direito. Neste rumo, destaca:

También los principios del Derecho Urbanistico son claros, siendo los mas importantes sin
duda el de la funcidn social de la propiedad y de la ciudad, bajo el cual las demas normas e
instrumentos, politicas y programas deben ser interpretados, y los conflictos resueltos. Varios
otros principios importantes consagrados por el Estatuto de la Ciudad pueden ser brevemente
mencionados: el del urbanismo como funcidn publica, que no se reduce a la accion estatal; el
caracter normativo de las reglas urbanisticas, que cubren no solo la accion del poder publico,
sino que también actdan en el medio social y en el dominio privado; la conformidad de la
propiedad urbana a las normas urbanisticas; la separacién entre el derecho de construir y el
derecho de propiedad, a la base de la institucién del suelo creado y de la transferencia del
derecho de construir. También se aplica el principio de la cohesion de las normas urbanisticas,
cohesion que -como he expresado anteriormente- tiene lugar sobre la égida del principio mayor
de la funcién social de la propiedad y de la ciudad. Otros dos importantes principios
interrelacionados fueron materializados por el Estatuto de la Ciudad, a saber: el de la justa
distribucion de los beneficios y costos de la urbanizacion, por ejemplo a través de la utilizacion
extrafiscal de la tributacion, y el de la afectacion de las plusvalias al costo de la urbanizacion,
de tal forma que el poder publico pueda recuperar y redireccionar a favor de la comunidad la
valorizacién inmobiliaria que origina la inversién piblica para las propiedades privadas.®

Note-se que o autor calca sua analise ndo apenas na Constituicdo Federal brasileira,
mas também no Estatuto da Cidade, no qual pode ser encontrada uma série de principios
norteadores do direito urbanistico no Brasil, tais como o do urbanismo como funcgéo
publica; o do carater normativo das regras urbanisticas, que atingem ndo somente as
acOes do Poder Puablico, mas também o meio social e o dominio privado; o da
conformidade da propriedade urbana com as normas urbanisticas; o da coesdo das

normas urbanisticas, dentre outros.

Em anterior trabalho, também tivemos a oportunidade de nos manifestar,
salientando a aplicacdo irrestrita do principio da dignidade da pessoa humana no ambito

do direito urbanistico.?*

Paralelamente, depreende-se da Constitui¢do nitida preocupa¢do com o bem-estar
dos cidadaos, o qual se poderia atingir pelo atendimento da funcdo social da propriedade

urbana, publica e privada, e das funcbes sociais e ambiental da cidade. Este um anuncio

23 FERNANDES, Edésio. Del Cddigo Civil al Estatuto de la Ciudad: algunas notas sobre la trayectoria
del Derecho Urbanistico em Brasil. [on line] Disponivel na Internet via www.URL: <http://www.
scielo.cl/scielo.php?pid=S0250-71612003008700005&script=sci_arttext&ting=es>. Ultima Atualizacio
em 03 de marco de 2006.

*BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana Privada & Direitos Sociais. Curitiba: Editora Jurua, 2007.
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axiologico decorrente do proprio Capitulo relativo a Politica Urbana, no qual estdo
contidos os Arts. 182 e 183 da Constituicio®.

A principiologia urbanistico-ambiental no pais, assim, finca seus alicerces nas
normas constitucionais sociais, ambientais e urbanisticas e nas normas mais especificas
constantes do Estatuto da Cidade, sem se olvidar, como analisado anteriormente, todos
0s principios que norteiam o urbanismo, a elaboracdo dos planos urbanisticos e tantos

outros, constitucionalizados ou ndo, de menor ou maior amplitude.

Qualquer que seja a perspectiva, pode-se acima perceber que a fusdo de
concepgdes e enfrentamentos é indispensavel para que se possa enrijecer o direito da
cidade, alcando-se a interdisciplinaridade e a multidisciplinaridade a patamar de visivel
relevancia. E é nesta e sob esta Otica que se deve interpretar as normas contidas no
Estatuto da Cidade, o qual surge como marco regulatério ndo somente em matéria

urbanistica, mas também ambiental.

E, justamente em razdo da magnitude desta Lei 10.257/2001 é que se parte para
exame da eficacia e efetividade de suas normas, a maioria das quais dependentes de
complementacdo legislativa ou de amparo em outras legislagdes, principalmente
municipais, com destaque para a figura do Plano Diretor. A garantia e tutela da funcéo
ambiental da cidade passa, necessariamente, pela validade® do Plano Diretor, lei geral

especifica®’ reguladora da politica de desenvolvimento urbano de cada municipio.

2. De um individualismo impregnado a uma tentativa de plena democratizacéo: a
tutela da fungcdo ambiental da cidade como consequéncia da plena vigéncia e

validade das normas urbanisticas

2 A funcdo social da propriedade urbana, ptblica e privada, as fungdes sociais e ambiental da cidade, a
dignidade urbana, a sustentabilidade e o bem-estar seriam principios norteadores decorrentes do préprio
texto da Constitui¢do da Republica.

26 Conforme anteriormente ja definido, validade no sentido de efetividade, ligada ao caréter substancial da
norma (FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada, p. 21-22.).

" Embora aparentemente paradoxal a afirmacéo, o Plano Diretor, perante o ordenamento juridico
brasileiro, pode ser reputado lei especifica. No entanto, considerando-se apenas o ordenamento juridico
municipal, pode ser considerado lei portadora de normas gerais urbanistico-ambientais.
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Os de todos conhecidos interesses e direitos individuais espalham-se por e
recheiam todo o texto constitucional. Entretanto, ndo a este se limitando, restam
presentes e impregnam a integralidade do Ordenamento Juridico brasileiro, fazendo
ascender e ocupar posicao proeminente o individualismo cada vez mais egoistico e

pautado na busca desenfreada pela manutencdo da vontade particular e privada.

Sob esta linha de andlise, pode-se facilmente perceber que varios grupos
sociais, em seus mais variados niveis, graus e ambitos de atuacdo, convergem
consciente e inconscientemente para a salvaguarda do individualismo. O Direito, como
relacdo social que €, e campo de facil atuacdo das inumeras influéncias sécio-politico-
econdmicas, de forma ndo diferente, também se apresenta, constantemente, como palco
iluminado de vitorias constantes de fins nitidamente egoisticos, sobre interesses e

vontades de partilha igualitaria, ou pelo menos, de melhor distribuicéo de riquezas.

Portanto, no rumo da associacdo da fungdo ambiental da cidade com as
normas urbanisticas e sua desejavel eficacia e efetividade, serdo dedicadas breves linhas
a uma analise peculiar e particularizada do individualismo no Brasil, maxime e,
sobretudo, no que tange as politicas publicas governamentais e, por conseguinte, a
atuacdo estatal legiferante. E, frise-se, com especial e compartimentalizado enfoque a
Lei n®10.257, de 10 de julho de 2001.

A historia juridico-social do pais conduz a certas conclusfes invariaveis e,
certamente, expositivas da realidade nacional desde a independéncia politica, até tempos
hodiernos. Respeitadas sempre as devidas proporcdes, vale dizer, levando-se sempre em
consideracdo as caracteristicas de cada momento histérico, no Brasil, normalmente,
sempre venceu e impds sua vontade uma pequena camada dominante, a qual, apesar de
por vezes ser substituida e alternada no poder, mantinha intacta uma estrutura de

exclusdo da maioria da populacéo e de incluséo de alguns poucos.

Tal assertiva, ressalte-se, é de veracidade tdo ébvia que a atual estrutura
social, juridica e politica nacional ndo deixa quaisquer davidas, isto €, denota, com
nitidez e clareza, a patente desigualdade existente no pais. O advento da Constitui¢ao de

1988, juntamente com a tomada de consciéncia de toda uma nova geragdo de pessoas,
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sem se olvidar a ascensao incontestavel de organismos, entidades e, por que nédo dizer,
normas, todos protetores dos célebres direitos humanos, conduzem a inferéncia de que a
p6s-modernidade representou, sim, um avango em diversas concepg¢des, outrora

encaradas de forma simplista e com forte viés unitario-autoritarista.

No entanto, embora se tenha conseguido atingir ponto deveras impensavel,
essa mesma pos-modernidade ndo foi capaz, ainda, de modificar a vetusta forma de
concentracdo de poder, que acompanha nossa sociedade desde seus primoérdios. Realce-
se, direitos individuais e coletivos foram petrificados, uma pretensa sustentabilidade foi
elevada a patamar de objetivo fundamental, em comunhdo, ndo se esquegca, com a
reducdo das desigualdades e com a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. A
Constituicdo da Republica, com a qualidade de documento mor, lei méaxima, carta
magna, preocupou-se em garantir uma série de direitos e obrigacgdes, no intuito claro de
adaptar o pais a pés-modernidade, as hodiernas concepcbes de garantia eficaz e efetiva
de direitos fundamentais do cidad&o. Mas, qual a real forga normativa desta lei suprema

tendo em vista as prejacentes caracteristicas da estrutura de divisao do poder no pais?

Nossa Carta Suprema hoje em vigor, indubitavelmente, representou um
avango normativo para o Brasil; todavia, a maneira pela qual foi elaborada, em
associacdo com o0s meios também disponibilizados para sua formacao, se de um lado
significaram uma franca possibilidade de maior integracdo nacional, entendida esta
como uma mais equanime participacdo popular em processos decisorios e na defesa de
seus interesses, por outro lado também demonstraram uma ampla possibilidade de
manutencdo do status quo ante, principalmente em se tratando dos beneficios
usufruidos pelas classes mais abastadas da sociedade. Prova cabal do alegado é a
existéncia consideravel de dispositivos chaves dependentes de complementagédo
legislativa infraconstitucional, muitos dos quais relativos a questdes de direto interesse
de certa camada da populagdo e de direta repulsa de outra e diferente parcela da

sociedade.

E, neste sentido, a prévia sapiéncia e ciéncia de uma conveniente
independéncia e harmonia entre os Poderes complementa as bases sobre as quais se

fundam os alicerces de um esqueleto juridico conduzido e manipulado. O Judiciario
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julga conforme as Leis ou conforme conveniéncias multiplas, enquanto o Executivo
gerencia também de acordo com a Lei ou com a vontade dos detentores do poder.
Enfim, o Legislativo, criador das Leis, legisla em funcdo de e comprometido com
interesses especificos, ligados a grupos de pressdo associados a projetos econémicos,
politicos e sociais. E, no interior de toda esta cadeia inter-relacional, queda-se
frontalmente atingido o principio representativo, o ideal segundo o qual todo poder
emana do povo que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos

termos da Constituicao.

Deveras, governantes eleitos desvinculam-se completamente de projetos e
promessas de campanha, em razdo dos quais foram eleitos. No mesmo diapaséo,
deputados, senadores e vereadores afiguram-se muito mais em consonancia com 0s
interesses de especificas camadas da populacdo, influentes no processo decisorio e de
elaboracdo das leis, do que com as uniformes e constantes propostas de melhoria da
qualidade de vida e do bem-estar do povo brasileiro. E inimeros setores da sociedade
assistem abismados, mas inertes, a toda esta equivocada e lamentavel conducdo do
poder, sobremaneira destinado a garantia de direitos relacionados as classes mais

afortunadas, abastadas e, principalmente, influentes.

Neste quadro, mostra-se assim cada dia mais imprescindivel a
conscientizagdo ativa®® da populacdo, com o fim maximo de reverter a situacdo de

abandono e desleixo em que vive o eleitorado brasileiro.

Entretanto e, com certeza, enquanto se procede a uma transformacéo de
ordem psicoldgica e a uma mudanga na mentalidade conformista da populagéozg, deve-
se, paralelamente, reconhecer algumas virtudes do ordenamento juridico, por meio das

quais se podera buscar forcas para as pretendidas alteracdes de rumo.

%8 Nao basta ter consciéncia. Deve-se pensar e agir.

 Nao se estd aqui pregando movimentos revolucionarios sem qualquer nexo ou razdo de existéncia.
Apenas uma tomada eficaz de consciéncia — o0 que, certamente, também néo se consegue em curto espago
de tempo -, com o objetivo de se proporcionar maiores possibilidades de combate a praticas
possivelmente ndo democraticas e descomprometidas com a aparente verdadeira vontade constituinte,
reproduzida nos principios expressamente previstos em nossa Constitui¢éo vigente.

Revista de Direito da Cidade, vol.05, n°01. ISSN 2317-7721 p. 86-116 104



Revista de Direito da Cidade vol.05, n° 01. ISSN 2317-7721

A real consagracdo de principios constitucionais, tais como o da isonomia,
pode representar o inicio de uma ardua tarefa de persecucdo da reducdo das flagrantes e
patentes desigualdades nacionais. Mesmo que sua previsao tenha sido mero equalizador

de interesses antagdnicos™.

O pais, hoje, assiste a criagdo de diversos Estatutos, complementadores de
legislagBes infraconstitucionais e da propria Constituicdo Federal. Exempli gratia, o
Estatuto da Cidade, em vigor desde o ano de 2001, até o0 momento ndo conseguiu a
eficacia e a efetividade (validade) em razdo das quais foi elaborado. Sob a alegacédo de
que os Municipios seriam os entes federativos competentes para o tratamento de
assuntos de interesse local®!, conforme ja aduzido, foi a eles emprestada a tarefa de
complementacdo da maioria das normas estatutarias, sem a qual ndo ha que se falar em

aplicabilidade da citada Lei federal.

Nesta direcdo, repita-se, o Estatuto da Cidade é hoje lei absolutamente
dependente da atuacdo legislativa municipal. Vale destacar, entretanto, que a
necessidade de complementacdo do Estatuto traz a tona duas facetas de andlise: em
primeiro lugar, deve-se proceder a sua célere complementacdo, a fim de que suas
normas saiam da esfera programaética e atinjam o campo pratico de sua concretude; em
segundo lugar, o dito ato de complementacdo deve respeitar, incondicionalmente, o
devido processo legal substantivo, com a busca da plena igualdade a partir das leis

municipais formuladas.

Certamente a dependéncia do Estatuto de atuacBes legislativas municipais
pode, sem davida, ser, mais uma vez, o reflexo dos interesses das elites dominantes, as
quais, impregnadas do individualismo a elas imanente, trataram de garantir em lei meios
de obstacularizar a eficacia de normas que poderiam servir de ameaca a solidos direitos,

secularmente protegidos e relacionados as posses dos mais favorecidos.

% No que se refere ao Poder Publico, em especial a atividade legislativa, é mister ressaltar que o
legislador deve agir sempre em consonancia com o principio citado, sob pena de sujeito estar a rigido
controle judicial, o qual podera redundar em um afastamento da ordem juridica pétria de norma ou lei que
estabeleca distincdes e discriminagdes arbitréarias. Este controle judicial, desta maneira e sob este enfoque
empregado, calca-se e se fundamenta na clausula do devido processo legal substantivo, apontando para
desvios materiais na pratica legislativa, isto €, no devido processo de elaboragdo de leis.

31 E realmente o sdo.
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Contudo, encarando a estrutura formada no intuito de perseguir solucdes
habeis a aumentar a garantia de aplicacdo de normas estatutéarias garantidoras de direitos
de inimeras camadas da populacdo, deve-se procurar, dentro dos limites maximos
possiveis, favorecer e proporcionar a utilizacdo otimizada e integral do Estatuto da
Cidade.

Assim é que exsurgem as duas facetas supra aduzidas.

A conferéncia de eficacia e efetividade final ao Estatuto da Cidade pode-se
quedar um tanto indissociada da participacdo dos correspondentes érgdos legiferantes
municipais, 0s quais devem complementar as normas estatutarias no intuito de tornar
possivel a aplicabilidade dos diversos instrumentos de politica urbana nele previstos.
Entrementes, como j& salientado, a conveniente independéncia inerente ao Poder
Legislativo faz com que dite seu proprio ritmo e opte discricionariamente pelos assuntos
que reputa prioritarios de serem regulados por lei.

A tentativa de solucdo do problema em seara constitucional por meio de
mecanismos proprios, previstos no Art. 103, § 2°*, e 5°, inciso LXXI*, ambos da Carta

Maxima vigente, mostrou-se infrutifera e indcua.

Portanto, as barreiras a serem transpostas para a consecucdo de muitos
objetivos insculpidos em documentos legais infraconstitucionais desprovidos de
aplicabilidade plena e imediata sdo firmes e robustas, portando-se grande desanimo aos
ramos sociais interessados na concretizacdo ampla de direitos e garantias legalmente
previstos. Se, por um lado, prevé-se uma série de direitos, representativos de avangos
sociais e democraticos, por outro lado, impdem-se, paralelamente, obstaculos a sua

materializacdo. Em outras palavras, a mesma méo que cura, € mao que fere.

No entanto, em que pesem tais direcionamentos politicos, juridicos e

econdmicos, respeitados os limites legais de combate e reacdo, podem e devem o0s

% A Acfio de inconstitucionalidade por omissdo é diretamente destinada a tornar efetiva norma
constitucional. Assim, tal mecanismo, por literalidade, ndo se poderia aplicar a efetivacdo de normas
infraconstitucionais.

%3 Outro mecanismo, inviabilizado pela interpretacdo e aplicagdo a ele conferidas pelo Supremo Tribunal
Federal.
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grupos sociais interessados e naturalmente legitimados para tal agir em busca da
concretizacdo de direitos ja previstos em lei. Em ambito local, a populacdo organizada
de cada Municipio, interessada na eficacia e efetividade do Estatuto da Cidade, deve
contornar mazelas legais impeditivas e, por meio de uma ativa participacdo e
mobilizacdo, exigir atuacdes céleres e realmente democraticas do Poder Legislativo.
Assim agindo estara, seguramente, contornando o focado e compartimentalizado
individualismo criador e dominador e fazendo prevalecer o beneficio coletivo

localizado, socialmente ancorado e ligado a outros e distintos interesses.

Certamente, ndo serd facil a tarefa acima tributada a sociedade civil
organizada. Entretanto, somente a tentativa pode conduzir ao éxito ou, pelo menos, a
possibilidade de, em breve futuro, conseguir-se uma alteracdo de foco, uma mutacéo,
ainda que parcial e reduzida, no processo de elaboracdo das leis, ja embutida neste
processo a mudanca de mentalidade imprescindivel ao sucesso de até aqui supostas

conquistas democraticas.

Note-se, enfim, que as consideracfes tecidas em respeito tanto a primeira,
quanto a segunda faceta, sdo apenas meios de amenizar o ‘individualismo democratico’
destacado. Fazer o Legislativo legislar a todo custo pode assim ndo ser o principal
objetivo. Este, sim, gira em torno do legislar com qualidade e comprometimento com
promessas publicas de campanha, com os anseios do eleitorado e de acordo com a
vontade real de toda uma populacdo interessada em ver efetivadas suas conquistas
democréticas. Mas, caso ja se consiga atingir apenas a coercibilidade legislativa sobre
assuntos determinados, pode-se, automaticamente, estar-se conseguindo alcancar sendo
um legislar com qualidade, um legislar especifico sobre questbes de imediato e
inconteste interesse de parcelas majoritarias da populacdo de determinada localidade. E
esse, ingquestionavelmente, ja sera significativo e largo passo rumo aos fins precipuos

ora estampados e defendidos.

A outra faceta mostra-se um tanto mais relacionada a uma segunda etapa, a
saber, 0 processo de criacdo das leis. Uma vez superada a inércia proposital dos 6rgaos

legiferantes, seja por meio de medidas populares efetivas e de impacto, seja por meio de
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vontade prépria dos legisladores®, deve-se proclamar a necessidade inafastavel de o
legislador brasileiro criar normas que emitam raios igualitarios ou, a0 menos, nao
discriminatorios. O respeito assim a principios constitucionais basilares deve permear
toda a conduta legislativa na integralidade do processo de criacdo das leis, sob pena de
se frustrar e tornar sem efeito a primeira etapa do processo de melhoria e incremento
qualitativo da democracia, qual seja, a etapa de superagdo da inércia legislativa. N&o ha
duvidas, outrossim, de que a ideia de legislacdo igualitaria pode ser reputada uma
falacia, sobretudo se entendida como a representacdo de vontades dominantes e mais
influentes, as quais ndo deixam de estar inseridas na realidade social para a qual se
legisla. De qualquer forma, ndo custa defender a principiologia constitucional, ancorada

em ideais mores de isonomia.

Essa fase de elaboracdo das leis, destarte, resta vinculada aos valores e
principios que devem impregnar a producdo legiferante, tarefa que deve sempre
privilegiar como resultado, dentre outros, os pontos presentes no Art. 3° da Constituicao
brasileira, sob pena, a contrario sensu e, por corolario, de franca e direta afronta a

apenas mencionada Carta Magna nacional.

Neste sentido, cumpre ressaltar que sobre a atividade produtora legal cabe
controle jurisdicional especifico, relativo a constitucionalidade das leis que, de alguma

forma, possam ferir principios constitucionais imanentes.®

Na abordagem em tela, o enfoque direciona-se as normas emanadas do Poder
Legislativo municipal, o qual, na complementacdo do Estatuto da Cidade, deve

incondicional respeito aos valores e principios constitucionais acima anunciados.

Por conseguinte, para uma visada e pretendida superacdo do individualismo
egoistico que recheia as variadas esferas de poder da sociedade brasileira, deve-se

perpassar, dentre outros fatores e aspectos, pelas duas facetas suscitadas, referentes a

% Estes, sob uma analise um tanto pessimista da atividade legislativa pétria, muitas vezes impulsionados
por interesses compartimentalizados e relacionados & defesa de direitos ligados as classes mais
afortunadas, indireta e mediatamente, findam por beneficiar camadas da popula¢do em prejuizo, muitas
vezes, a valores e principios constitucionais.

% 0 controle de constitucionalidade das leis municipais resta claramente previsto na Constituicdo da
Republica e nas varias Constitui¢oes de cada Estado da Federacdo brasileira.
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atuacdo necessaria dos oOrgaos legiferantes municipais e a proba, justa e igualitaria
atividade destes mesmos o6rgdos (que sdo aquelas atividades comprometidas com a
principiologia constitucional, sobre a qual ficam os seus alicerces a principiologia do
direito ambiental e do direito urbanistico). Sem isso, ndo se podera sequer vislumbrar
uma democracia mais madura, plena e menos calcada em ideais homogéneos,
hermeticamente compartimentalizados, e mais voltada para a busca da concretizagéo de
anseios fortemente ligados & melhoria da qualidade de vida, seja esta favoravel ou ndo

aos interesses mores defendidos pelos detentores diretos do poder decisorio no pais.

Os breves comentarios supra explanados ndo poderiam prescindir de
exemplificacdo pratica, a qual ter& o conddo de demonstrar de forma cabal e
contundente o consideravel drama suportado por grande gama de municipios no pais.
Além de todas as normas previstas na Lei n° 10.257/2001 dependentes e até entdo
carentes de complementacdo pela maioria dos municipios patrios, tornando o Estatuto
da Cidade mero enfeite programéatico e idealizador, é interessante observar a
problematica relativa ao Plano Diretor. Além de o Estatuto da Cidade vincular a eficacia
de vaérios de seus dispositivos a elaboracdo de leis municipais especificas, também
atrelou grande parte da possibilidade de aplicabilidade plena de suas normas ao Plano
Diretor, documento legal embasador das vindouras normas municipais
regulamentadoras dos instrumentos estatutarios.®® Frise-se, perceber-se-a, desta
maneira, que a existéncia de um Plano Diretor, nos termos da Constituicdo Federal

brasileira, é requisito indispensavel para a plena aplicabilidade do Estatuto da Cidade.

% A Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, promulgada em 05 de abril de 1990, reservou Segio
especifica as diretrizes que entdo deveria seguir o Plano Diretor Municipal (Se¢do 111, do Capitulo V, do
Titulo VI, da LOMRJ). O Plano Diretor Municipal, seguindo as orientacdes expressas da citada Lei
Orgénica e da Constituicdo Federal brasileira, foi aprovado pela Lei Complementar n°® 16, no ano de
1992. E, nos termos do estatuido pelo paragrafo 3°, do Art. 40, da Lei n® 10.257/01, devera ser revisto a
cada dez anos. Entretanto, a tarefa de revisdo do Plano Diretor, embora j& adotada e concluida em outros
grandes municipios do pais, tal como o de Sdo Paulo, ainda ndo atingiu o seu epilogo no municipio do
Rio de Janeiro. A Cémara dos Vereadores, muito empenhada na discussdo do Projeto de Lei
Complementar enviado pelo Poder Executivo — Substitutivo n® 03 - ainda ndo havia concluido, até o
inicio de 2008, a votacdo daquele, o que fez com que se adiasse a vigéncia do novo e revisto Plano
Diretor do Rio de Janeiro. No entanto, em breve, acredita-se que boa parte dos Municipios ja estejam com
suas novas diretrizes de desenvolvimento e expansdo urbana sedimentadas nos respectivos e atualizados
Planos Diretores.
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Certamente e disso ndo restam davidas, por ser o Estatuto uma lei de carater
nacional, todos os Planos Diretores existentes deverdo a ele se amoldar e, 0s que estdo

por vir, com ele ndo poderéo conflitar.

Em breve sintese do regime juridico estatutario conferido ao Plano Diretor,

0 Art. 41 do Estatuto da Cidade assim estatui:

Art. 41. O plano diretor é obrigat6rio para cidades: | — com mais de 20.000 (vinte mil)
habitantes; Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas; 11l — onde o
Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no paragrafo 4° do Art.
182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de &rea de especial interesse turistico; V —
inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de &mbito regional ou nacional.

Entretanto, o Art. 182, paragrafo primeiro, da Constituicdo, assim

determina:

O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de
vinte mil habitantes, é o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana.

Portanto, tangenciando uma possivel inconstitucionalidade dos incisos Il a
V, do Art. 41, do Estatuto, cumpre destacar que um Municipio, com menos de 20 mil
habitantes, ndo poderia ser obrigado a elaborar um Plano Diretor, mesmo que se
enquadrasse nas hipoteses previstas nos apenas mencionados incisos. Em tratamento do
assunto, dando especial atencdo as operacdes urbanas consorciadas, Paulo José Villela

Lomar sustenta que:

(...) de qualquer modo, todos os Municipios com menos de vinte mil habitantes também
devem fazer com que sua politica de desenvolvimento urbano esteja direcionada para o
atendimento das fungBes sociais da cidade e do bem-estar de seus habitantes, bem como
para o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana, pois o fato de ndo lhes ser
exigido plano diretor ndo os exime do dever de cumprir as prescricdes do caput do Art. 182
da Constituicdo Federal.

E, em continuidade, esclarece:

Se, porventura, desejarem realizar operacdo urbana, estes Municipios menores deverao
aprovar a lei do plano diretor, como exige o Art. 32 do Estatuto da Cidade.*’

¥ DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2002,
p. 261.
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Comporta relevo, entrementes, que a necessidade de elaboragdo do Plano
Diretor ndo se limitara aos casos em que desejar o pequeno Municipio realizar operacéo
urbana consorciada. Abrangera, também, varios outros institutos trazidos pelo Estatuto,
mas cujos contornos deverdo estar previamente estabelecidos no Plano Diretor. Verbi
gratia, a outorga onerosa do direito de construir, a transferéncia do direito de construir,
o direito de preempcéo e o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsorios.

Ja no que diz respeito aos Municipios com mais de vinte mil habitantes, de
acordo com o reiteradas vezes previsto no Estatuto, juntamente com o estatuido pela
Carta Magna pétria, aqueles que ndo possuirem Plano Diretor e desejarem lancar méo
dos acima frisados instrumentos de politica urbana, deverdo, primeiramente, elaborar o
Plano Diretor, a partir do qual passaria a ser possivel a criacdo dos supra ditos

instrumentos estatutarios.

Sob enfoque constitucional, em acréscimo ao ja esbocado, ndo se deve
olvidar que os paragrafos primeiro e segundo do Art. 182 da Constituicdo brasileira
definem as fronteiras e o conteldo basico do Plano, considerando-se sempre as fungdes
sociais da propriedade, as quais se associam as fungdes sociais da cidade e a fungédo

ambiental da cidade.

Imperioso assim concluir que a criacdo do Plano Diretor é de competéncia
exclusiva dos Municipios, fato este corroborativo da obrigatoriedade exclusiva de os
municipios atuarem em prol de sua elaboracdo e consecucao. E, realce-se, na linha do ja
devidamente aduzido, todas as leis complementares ao Estatuto da Cidade deverdo, por
corolario, estar em consonancia e seguir as orientacdes expressamente definidas pelo

Plano Diretor respectivo.

Portanto, com nitidez se infere que da decisdo de elaborar um Plano Diretor,
lei municipal também especifica, depende toda a viabilidade pragmaética do Estatuto da

Cidade®®, o qual deposita suas fichas na tarefa legisladora municipal, a qual devera

% Por outro lado, embora a importancia do Plano Diretor seja inegavel, a dificuldade em sua elaboragéo
ou, até mesmo, em uma elaboracdo adequada e qualitativa, faz com que outras solugbes possam ser
propostas. Uma delas seria a interpretacdo das normas urbanisticas como portadoras de direitos sociais.
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dissociar-se de pressbes e interesses abstrusos e ndo atinentes ao consentaneo
desenvolvimento municipal (descoberto pela analise também consentédnea dos
principios constitucionais e de direito urbanistico e ambiental), para servir de rijo e forte
apoio a implementacdo de uma qualidade de vida mais direcionada aos anseios de varias
camadas da populacdo do municipio, e ndo apenas as necessidades de setoriais classes
abastadas, receosas, dia apés dia, décadas apds décadas, séculos apos séculos, de perder

as regalias com as quais convivem desde os primordios da formacéo social brasileira.

Apesar de, atualmente, as ditas classes mais afortunadas ja estarem sendo
direta e implacavelmente atingidas pelas conseqiiéncias maléficas do que defenderam
até aqui — exclusdo e isolamento social; populismo e assistencialismo excludentes e
eleitoreiros etc. -, ndo restam davidas de que muito ainda ha por fazer e de que multiplas
mudancas se mostram sempre necessarias. Na linha principiologica aduzida, deve-se
solidificar o entendimento segundo o qual a cidade € o passado, o futuro e, antes de
tudo, o presente.

Em um pais eminentemente urbano®, a cidade deve ser a grande fomentadora e
promotora do bem-estar social e da qualidade de vida, cumprindo sua funcéo social e
ambiental, sendo geratriz do progresso com 0s maximos possiveis indicadores
qualitativos e concessora do desenvolvimento mais proximo da sustentabilidade, ainda
que o aparentemente impossivel tenha que se render a necessidade de sobrevivéncia do

ser-humano, o qual ndo mais pode prescindir da preocupacdo com as futuras geracoes, o

Neste caso, a fundamentalidade a estes inerente faria com que a aplicagdo das normas urbanisticas fosse
imediata e independente de qualquer complementacdo legislativa. Sobre o assunto, com maiores
detalhamentos, também j& nos manifestamos em outra ocasido: BONIZZATO, Luigi. Propriedade
urbana privada & direitos sociais. Editora Jurud, 2007, p. 145-182.

% Pesquisas recentes apontam para um percentual aproximado de 82% de populagdo urbana. Tal indice,
certamente, € criticado por alguns especialistas, 0s quais questionam os critérios utilizados para se
determinar se uma area seria urbana ou rural. Segundo José Eli da Veiga, o Brasil seria menos urbano do
que se calcula. Para o citado Autor, 455 municipios brasileiros, nos quais se encontram 57% da populagao
nacional, comporiam o Brasil inequivocamente urbano. Outros 567 municipios, pelo Autor considerados
vilas, localizar-se-iam em uma classificagdo intermedidria, ndo sendo reputados urbanos nem rurais. Em
tais municipios estariam 13% dos habitantes do pais e aqueles representariam 10% dos municipios
brasileiros. Enfim, o Brasil essencialmente rural seria formado por 4.485 municipios, vale dizer, 80% dos
municipios brasileiros, nos quais estariam 30% da populacdo. Portanto, o grau de urbanizacdo do Brasil
ndo seria de, aproximadamente, 82% e, sim, de cerca de 70%. O mesmo Autor apenas assinalado profere
severas criticas ao fato de toda a sede de municipio (cidade) ou de distrito (vila) do pais ser considerada
urbana, independentemente das suas caracteristicas. Segundo o Autor: “O caso extremo estd no Rio
Grande do Sul, onde a sede do municipio Unido da Serra é uma ‘cidade’ na qual o Censo Demogridfico
de 2000 s6 encontrou 18 habitantes” (VEIGA, José Eli da. Cidades imaginarias: o Brasil é menos
urbano do que se calcula. 02. ed. Campinas: Editora Autores Associados, 2003, p. 32.).
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que faz com que maior atencdo tenha que ser dada e conferida ao presente, pois cada dia
menos tempo ha para deslizes e equivocos no processo continuo de urbanizagdo e

urbanificacdo®.
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