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SINOPSE

Este texto pretende examinar duas questdes. Primeiro, as raizes intelectuais de dois
conceitos celebrados e discutidos no Brasil e no mundo, especificamente a fungao social
da propriedade — consagrada pela Constitui¢ao de 1988 (CF/1988) — e o direito a
cidade — que estd garantido pela Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida
como Estatuto da Cidade. Este trabalho sugere que a unido dessas duas ideias, no Brasil,
¢ intrigante do ponto de vista intelectual. Isso porque a fungdo social da propriedade
foi delineada, em parte, como rea¢io intelectual ao extremismo das ideias socialistas
(e, em seguida, comunistas) da época, embora o direito a cidade tenha sido formulado
por um intelectual marxista. Nao obstante, na articula¢io brasileira dessas duas ideias,
os dois conceitos sio considerados complementares — e com sucesso. Segundo, e em
uma demonstragio do bem-sucedido casamento intelectual desses dois conceitos, o
texto examina mais de trinta casos da jurisprudéncia de tribunais brasileiros em que se
alegam violacoes do direito a cidade e 4 fun¢io social da propriedade. Embora exista
uma percepgao comum de que os tribunais brasileiros sao conservadores quanto aos
assuntos urbanos, esta pesquisa mostra um alto nivel de conscientizacao acerca da fungao
social da propriedade e do direito a cidade pelos tribunais, os quais tém garantido os
respectivos direitos da populagio e concluido que tanto a fungao social da propriedade
deve ser respeitada quanto o direito dos cidadaos a cidade. Em conclusao, sugere-se
que, no futuro, outros setores da sociedade mobilizem-se para realizar as promessas dos

referidos conceitos, usando, para tanto, as decisoes favordveis dos tribunais.

Palavras-chave: urbanismo; funcao social de propriedade; direito a cidade; jurisprudéncia

urbanistica; participagao publica.

ABSTRACT

This text undertakes to examine two questions. First, the text considers the intellectual
roots of two celebrated and discussed concepts — in Brazil and in the world, specifically
the social function of property — enshrined in the 1988 Constitution — and the right
to the city, which is guaranteed by Law 10.257 of 2001 (the City Statute). This
contribution suggests that the union of these two ideas in Brazil is curious from an

intellectual point of view. This is because the social function of property originated,



in part, as an intellectual reaction to the extremism of the socialist (and in turn,
communist) ideas of the era, while the right to the city has been formulated by a Marxist
intellectual. Nevertheless, in the Brazilian articulation of these ideas, the two ideas are
considered complementary, and with success. Second, and in a demonstration of the
successful intellectual marriage of the two ideas, the text examines more than thirty
cases from Brazilian courts alleging violations of the right to the city and the social
function of property. While there exists a common perception that Brazilian courts
are conservative with respect to urban matters, the evidence of this research shows a
high level of awareness about these concepts on the part of the courts, which defend
the rights of population to them — concluding that property needs both to respect its
social function and that all citizens have a right to the city. The text concludes with the
suggestion, therefore, that, in the future, the mobilization in favor of these concepts
needs to come from other social sectors, using the favorable court decisions to realize

the aspiration of the two concepts.

Keywords: urbanism; social function of property; right to the city; urban jurisprudence;
puplic participation.
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1 INTRODUCAO: PROPRIEDADE E DIREITOS

Mohamed Bouazizi era um vendedor ambulante de frutas na cidadezinha rural de Sidi
Bouzid, na Tunisia, no norte do continente africano. Em dezembro de 2010, Bouazizi,
o chefe da familia e responsdvel pelos seis irmaos e a mae, saiu para mais um dia de
trabalho. Depois disso, ocorreu uma série de eventos que passaram a ser conhecidos
como o episédio inicial da Primavera Arabe. Como bem se sabe atualmente, esta
consistiu em uma onda de manifestagoes e protestos populares nas ruas do mundo

drabe que buscavam a expansio de direitos democriticos e humanos.

Foi relatado que Mohamed saiu para vender frutas. Embora ele tivesse tentado
obter uma licenga de venda vdrias vezes antes, nunca a conseguira, por razdes pouco
claras. Naquele dia, ele foi parado por um policial que lhe pediu que mostrasse a sua
licenga. Mohamed disse ao policial que nio a possuia. Pelos relatos, Mohamed foi,
entdo, publicamente assediado pelo policial e por outros funciondrios pablicos que
lhe confiscaram objetos de sua propriedade utilizados no comércio das frutas — como
a balanga, por exemplo. Também foi relatado que Mohamed foi esbofeteado por um
deles na hora. Humilhado publicamente e em desespero, Mohamed, logo em seguida,
se dirigiu para a frente de um prédio do governo e incendiou o préprio corpo num ato

de protesto publico. Mohamed Bouazizi morreu dezoito dias depois.

Inicio este texto com a lembranca do evento que foi o gatilho da explosao social
conhecida como a Primavera Arabe porque vale a pena lembrar que esta explosio de
demandas democrdticas comeg¢ou com uma disputa sobre direitos de propriedade. Para
uma pessoa humilde como Mohamed Bouazizi, suas mercadorias — seja o carrinho
para levar as frutas, seja a balanga para pesd-las — eram os bens mais importantes para o
exercicio da sua profissao e a garantia da prépria sobrevivéncia. Além disso, a licenca que
Bouazizi desejava obter diz respeito a um direito de propriedade essencial, outorgado
pelo Estado.

Estados usam estes direitos de propriedade para promover o desenvolvimento
de todos os cidadaos e, a0 mesmo tempo, assegurar o funcionamento adequado do
governo. Sem duvida, no Brasil e na maioria dos paises do mundo, a distribuigao mais
justa de bens representa um dos desafios mais importantes e, 20 mesmo tempo, mais

complexos da época atual. O fato de Bouazizi ter sido agredido por nao ter a licenga
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(um direito de propriedade) que jd tentara conseguir, significava que ele nao tinha
os mesmos direitos dos vendedores titulares de licengas, quais sejam, de deslocar-se
na cidade e exercer sua profissdo. Buscar caminhos e abrir possibilidades de expansao

desses direitos ¢ um desafio eterno no direito a propriedade.

2 OBJETIVO DESTA PESQUISA

O instituto da funcio social da propriedade entrou no 4mbito juridico no inicio do
século passado; e o instituto de direito a cidade, depois do ano 1968, quando o termo
foi introduzido pela primeira vez. Tipicamente, ambos sao utilizados para fundamentar
a necessidade de redistribuir os direitos de propriedade. Por exemplo, uma revisao das
decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos tltimos cinco anos revelou
vérios casos de ocupagio rural pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra
(MST), que insistia na redistribui¢ao de terras rurais com base no reconhecimento
constitucional da fungao social da propriedade' (Carter, 2014). Igualmente, é possivel
observar o argumento da defesa dos direitos de comunidades sob risco de remogio
pelo Estado nos preparativos para os Jogos Olimpicos no Rio de Janeiro. (Azevedo e
Faulhauber, 2015). Neste texto, tentarei mostrar, por meio de uma revisao de decisoes
recentes dos tribunais brasileiros, os quais mostram uma disposi¢ao mais sélida para
reconhecer e proteger os direitos urbanos dos cidadios, que esta ideia estd sendo cada
vez mais aceita no mundo juridico. Isso pode colocar o Brasil na posicao de modelo

internacional para um mundo cada vez mais urbanizado.

De fato, existe j4 uma literatura vasta sobre esses dois institutos legais (Bonizzato e
Coutinho, 2011). Merece justificativa, entio, a produ¢io de mais um comentdrio sobre
a funcio social da propriedade e o direito a cidade — jd tao estudados. Especificamente,
este texto possui dois objetivos: primeiro, analisar o entendimento e o uso no Brasil dos
dois institutos; em seguida, examinar a atual aplicacao desses principios pelos tribunais
brasileiros. Em contraste com a multiplicidade de usos da funcio social da propriedade
e do direito a cidade pelo publico em geral, esta pesquisa sugere que os tribunais
brasileiros tém uma ideia cada vez mais firme sobre o que significam os institutos e os

direitos que tém de ser defendidos.

1. Ver secado 4, a sequir.
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Antes de discorrer sobre o contetido e os conceitos da fungao social da propriedade
e do direito a cidade, serd util, entretanto, fazer uma breve consideracio sobre a nocao
que temos de propriedade. Dessa maneira, poderemos, em seguida, entender melhor o
que esses institutos juridicos estao tentando atingir. Quando nés entendermos o porgué
da propriedade, iremos apreciar melhor o que estd em jogo quando da aplicacio dos
conceitos da fungio social da propriedade ou do direito a cidade. Em uma sociedade
extremamente desigual, essa tentativa de equilibrar o respeito juridico pela posse
individual, com a exigéncia de que o proprietdrio promova o respeito as necessidades

sociais de todos, é, com certeza, um desafio complexo.

Depois de considerar o porqué da propriedade, o texto examinard os conceitos
de fungao social da propriedade e de direito a cidade com um enfoque pritico, a partir
da observancia de casos em que houve a aplicagao dos referidos institutos no contexto

recente na América Latina.

3 POR QUE PROPRIEDADE?

O conceito da propriedade tem uma histéria longa no pensamento ocidental e nao
ocidental. Dos egipcios aos romanos, dos europeus do continente aos ingleses, dos
incas aos astecas, houve muitos exemplos, em contextos humanos bem distintos, de
sistemas de propriedade particular (Pipes, 1999). De fato, antropélogos e cientistas
sociais identificaram povos indigenas com sistemas de propriedade bem evoluidos
(Pereira e Diegues, 2010; Moore, 2004). Sem adotar uma posicao de direito natural,
¢ justo observar que o estabelecimento de regras claras sobre o uso e a posse do solo
estd entre as caracteristicas mais bdsicas de muitas sociedades e também ¢é, por vezes, o

motivo de algumas exercerem o dominio sobre outras (Pires, 2015).

O que a nogdo de propriedade consegue fazer em uma sociedade? Pensemos,
primeiro, em metdforas comuns sobre a propriedade. Por exemplo, falamos em 7nosso lar —
uma ideia que expressa um conceito territorial. A expressdo reconhece que o nosso deve
estar distinto do wosso; portanto, o meu se distingue do sex. Nos dois casos, temos
desejos que queremos realizar a partir da propriedade de algo, e estes desejos podem ser
incompativeis entre individuos e grupos. Portanto, precisamos equilibrar esses desejos e
interesses; e o direito a propriedade ¢ uma maneira de estabelecer um sistema que pode

regular e equilibrar supostos conflitos decorrentes dessa relagao de posse.
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Também pensemos no famoso conselho de Voltaire, dado em 1759, que nés
devemos “cultivar o nosso jardim” (Voltaire, 2012). Ele se referia a necessidade de
seguirmos o caminho individual, aproveitando nossas habilidades e circunstincias. Mas
0 que me interessa, neste contexto, ¢ o fato de que o fildsofo francés expressou essa ideia
com uma metdfora fisica, de uma propriedade. Assim, ele também tocou no desejo
que cada um de nds possui de ter um espaco, um lugar fisico, que estd identificado
como o meu em oposi¢io ao seu. Podemos fazer a mesma observagio sobre a frase

popularizada pela escritora inglesa Virginia Woolf: todos procuram “um teto todo seu”

(Woolf, 2015).

Mais concretamente, esta nogao da propriedade ¢ um reflexo de nossos desejos
pessoais, no sentido de que ela cria regras para afirmar e facilitar a construgao de
identidade e a expressao de nossos compromissos morais. Se eu gostasse de andar e
cuidar de cavalos, a institui¢ao que facilitaria a realizagao desse desejo seria um sistema
de propriedade que me permitisse adquirir e manter cavalos. Se eu quisesse estabelecer
o meu lar em um espago sem violéncia ou invasao por terceiros, buscaria um sistema
de propriedade que me permitisse realizar este sonho também. Ademais, se odiasse
cavalos, mas o meu vizinho gostasse deles, seria importante adotar um sistema de
propriedade que permitisse a0 meu vizinho cuidar de cavalos a0 mesmo tempo que
eu nao me incomodasse diretamente. Em sintese, regras de propriedade servem para
proteger nossa autopercep¢io. Também permitem mediar e diminuir conflitos entre
mim e os outros, ¢ determinam como uma pessoa pode mobilizar-se no Ambito de seu

préprio interesse (Bonilla e Foster, 2011).

E quais sdo as caracteristicas centrais da maioria dos sistemas de propriedade?
Primeiro, se tivesse algo reconhecido como meu (em razao de um acordo ou do
contrato social — por heranga, conquista ou compra, por exemplo), uma caracteristica
fundamental da propriedade seria 0 meu dominio sobre a coisa. Se eu tivesse um cavalo,
poderia monti-lo e somente eu poderia determinar, além do meu uso particular, quem
teria o direito montd-lo e as condi¢des do uso. Em outras palavras, eu tenho o direito,
como proprietdrio, de excluir outras pessoas do usufruto da minha propriedade ou,
reciprocamente, permitir seu uso e determinar seu modo de utilizacao. E a verdade ¢é
que, fosse eu proprietdrio de terras de grande extensio ou de uma balanga para pesar

frutas, o principio da exclusio seria aplicado igualmente.
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Ademais, segundo a teoria cléssica de propriedade, posso nao fazer nada com o meu
bem: posso deixd-lo sem uso. Desde que eu nio fira o direito de outra pessoa ou ponha
em risco outro bem pertencente ao interesse coletivo, com a subutilizagao ou falta de uso,
posso deixar a minha propriedade intocada. Isso é importante de se apreciar antes de se

considerar a diferenga entre essa nogao cldssica e a ideia de fun¢o social da propriedade.

Ao mesmo tempo, é preciso ressaltar que o direito de dominio absoluto incluso
na concepgao cldssica nio é sem limites. Isso significa que o direito de possuir e utilizar
algo — de ser dono dele — implica responsabilidade. O dono tipicamente nio pode agir
de forma caprichosa. Por exemplo, ndo posso matar o meu cavalo somente porque
decidi que nao gosto dele. Alids, ser dono de propriedade, tipicamente, implica a
obrigacio de nio provocar danos aos outros. Um vendedor de frutas nao pode deixar
o carrinho dele no meio da rua, onde atrapalharia o fluxo de transeuntes, porque estd
cansado de vender frutas. Um fazendeiro nao pode liberar certa quantidade de 4gua no
terreno do seu vizinho sem permissao, porque a dgua pode trazer danos incontroldveis
a propriedade do vizinho — esta foi a conclusao do tribunal inglés no caso famoso do
common law, Fletcher v. Rylands, em 1868.% Igualmente, os animais do fazendeiro nao
podem pastar na propriedade do vizinho sem a permissdo deste, que tem o direito de

decidir como utilizar a sua prépria grama (Ellickson, 1994).

Estes exemplos sao simples e, entretanto, fundamentais para se entender a
concepg¢ao humana de propriedade e, especificamente, para se reconhecer que o direito
de ser dono de propriedade raramente é absoluto — os tinicos exemplos que conheco
de direito absoluto sio os de donos que foram tiranos ou governantes autoritdrios e
que agiram de maneira caprichosa (Cicero, 1928; Derrida, 1994). Decerto, mesmo
em paises com sistemas socialistas, o solo raramente estd tomado exclusivamente pelo
Estado. Na Republica de Cuba, por exemplo, ainda depois da Revolugao existiam
chdcaras e casas particulares, segundo o art. 15 da Constitui¢do.” Além disso, na
maioria dos casos e sistemas de propriedade, o direito de ser proprietdrio requer uma

obrigacio correspondente. Essas observagoes bdsicas sio uteis porque, do fato de o

2. Fletcher versus Rylands, 1868. 3 H. & C. 774, 159 Eng. Rep. 737 (1865) reversed in Fletcher v. Rylands, L.R. 1 Ex. 265 (1866),
affd LR. 3 H.L. 330 (1868).
3. Disponivel em: <http://www.cubanet.org/htdocs/ref/dis/const_92.htm>.
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direito nao ser absoluto, surge a possibilidade de expandir a nogao de obrigagdo social

por parte do proprietdrio.

4 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE: O CAMINHO ATE
UM CONCEITO MAIS AMPLO DAS RESPONSABILIDADES
DO PROPRIETARIO

Em 1911, numa série de palestras em Buenos Aires, Leén Duguit, um professor francés de
direito, articulou uma nogao de propriedade que hoje em dia conhecemos como a fun¢ao
social da propriedade (Duguit, 2016).* Para Duguit, o direito de propriedade nao é uma
concepgao da natureza e nem foi gerado por principios eternos. Pelo contrério, a visao
do autor foi integralmente positivista. Ou seja, qualquer sistema de direito, conforme sua
visdo, foi uma decisdo deliberada, uma escolha de pessoas que se juntaram por interesses
mutuos. Em outras palavras, Duguit acreditava na sociabilidade humana como fator
central em nossa formacao social. Além disso, mesmo que admitisse a possibilidade de
propriedade particular, ele também entendia que, dentro de uma organizagio — um
compacto — social, quando hd propriedade, estamos tomando uma decisao afirmativa
para servir nao somente aos nossos interesses particulares mas também para alimentar
nossos interesses coletivos. Bonilla e Foster (2011, p. 1005, grifo nosso) explicaram
assim: “propriedade como fungio social impde obrigagoes ao proprietdrio a respeito da
utilizagao por ele do imével (...) para que a propriedade cumpra sua fungdo. Por propriedade
faz operagao, o proprietdrio cria beneficios econdmicos e sociais que contribuem para

satisfazer as necessidades dos membros da comunidade politica”.

Entao, o fato de nds existirmos como seres sociais foi fundamental no conceito de
propriedade que Duguit aperfeicoou. Em contraste a ideia prevalente de propriedade,
que reconheceu o controle dominante do proprietdrio sobre o bem (sujeito somente as
limitagoes que mencionei anteriormente), Duguit nao concebeu a propriedade como
um direito, mas a pensou por sua fungao social (Mirow, 2010). O que significava
esta funglo, portanto? Antes de responder, creio ser fundamental destacar o porgué
de desenvolver uma concep¢ao nova de propriedade. Nas primeiras décadas do

século XX, Duguit foi navegando entre a Cila do conceito cldssico de propriedade e

4. A sexta palestra s6 tratou da propriedade (Mirow, 2010).
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a Caribdis do socialismo — lembrando que a Revolugao Bolchevique transformaria a
Rdssia (e o mundo) seis anos depois das palestras concedidas por Duguit em Buenos
Aires ; a nogao coletiva de propriedade foi o grande desafio intelectual e social da época,
debatido em todos os saloes do mundo (Judt, 2013).

Isso nao ¢é dizer que Duguit era conservador. Pelo contrério, ele era um teérico
buscando uma concepgao de propriedade mais democrdtica — mas claramente dentro
de um sistema capitalista. Ao mesmo tempo, contudo, foi implicitamente uma rejeigao
das nogoes de propriedade coletiva inspiradas nos movimentos revoluciondrios da
época. De fato, as vezes, Duguit mesmo (e como um positivista) argumentava que,
quase como um soci6logo, nao estava articulando uma teoria nova, mas simplesmente

descrevendo mudancas no entendimento e na aplica¢io da concepg¢io da época.

Para Duguit, exatamente porque somos seres sociais e nos integramos para formar
sociedades, a propriedade existe para beneficiar nao somente o préprio proprietdrio
mas também a todos na mesma comunidade. Ademais, a fungdo social se compoe de
limites internos. De acordo com essa perspectiva, a propriedade é reconhecida como

uma construgio artificial.

Conforme esse conceito positivista, os limites internos consistem em obrigagoes
de utilizar a propriedade. De maneira sucinta, a tradigao brasileira de propriedade
estabelece que esta deve ser produtiva economicamente. Isso nio é uma posigio
controversa. Raquel Rolnik noslembra que, no Brasil colonial, com o préprio sistema das
sesmarias, a concessao foi “condicionada ao uso produtivo da terra e a ocupagio efetiva
da mesma” (Rolnik, 1997). Porém, o conceito de Duguit respondia a circunstincias
diferentes. O pensamento de Duguit refletiu o crescimento urbano que caracterizava
a época. Ele reconheceu que o proprietdrio poderia ser obrigado a aceitar — para que
as atividades produtivas avancassem na sociedade — que os entdo novos servicos de
linhas telefénicas e eletricidade fossem instalados sem compensagao pela invasio
(Duguit, 2016). Sao exemplos importantes, entre outras razoes, porque eles mostram
como Duguit estava derrubando sistematicamente os fundamentos da nogio cléssica
de propriedade, o entendimento central de que o proprietdrio tinha direitos absolutos

sobre o seu bem desde que nao danificasse outro bem ou incomodasse alguém.
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No contexto atual, no entanto, entender as possibilidades e as limitagoes
da funcio social da propriedade é algo também fundamental. Tal conceito, de
certa maneira, tem a qualidade de argila intelectual: como o mineral, ele pode ser
manipulado, auxiliando na defesa de posicionamentos variados. Deve-se notar, por
exemplo, que a ambiguidade do conceito permitiu que ninguém menos que Getulio
Vargas o usasse durante os anos do Estado Novo. O préprio Vargas utilizou a no¢io
de funcio social da propriedade para editar leis e regras com o objetivo de controlar
o mercado imobilidrio. Mais tarde, com uma Constituicio nova, nos anos 1960,
politicos da esquerda (do Partido Comunista — PCB) e da direita (do prefeito Carlos
Lacerda, da Unido Democritica Nacional — UDN) usaram o conceito para justificar o
tipo de intervencio urbana que propunham. Logo depois, os militares que tomaram
o poder no golpe de 1964 o mantiveram na Constitui¢ao Federal de 1967 (CF/1967)
(Gongalves, 2013). Igualmente, o sentido amplo do termo permitiu que o autocrata
chileno Augusto Pinochet invocasse a funcio social da propriedade em favor da sua

ideia conservadora sobre o fim da propriedade (Mirow, 2011).

Pensando em um exemplo brasileiro mais recente, especificamente no caso da
cidade do Rio de Janeiro na preparagio para as Olimpiadas: ainda que a propriedade
estivesse sendo utilizada, a fun¢io social nao alcangou ou favoreceu um uso especifico —
considerando-se especialmente as agoes controversas do governo do prefeito Eduardo
Paes de remover familias residentes na comunidade Vila Autédromo para construir
instalagoes para os jogos.” A prefeitura defendeu-as com a justificativa dos beneficios
econdémicos do megaevento (Rolnik, 2015a). Por este prisma, o prefeito poderia
justificar as demoli¢des como uma expressao da ideia da fungio social da propriedade,
porque os empreendimentos servem ao objetivo da utilizagdo do solo. Se feitas para
enriquecer a sociedade, estas atividades podem ser entendidas como expressoes da

fungao social.

Isso quer dizer que o conceito, sem elabora¢ao normativa, é neutro em relacao a
natureza dos fins e do uso especifico. De fato, Duguit tentava caminhar por uma linha
ideolégica intermedidria — nem da esquerda nem da direita (Mirow, 2011). Na forma

mais pura, a no¢ao de funcio social da propriedade nao representa uma norma com

5.Ver o video produzido pela TV UFRJ-UFF Vila Autddromo na Rota dos Jogos Olimpicos de 2016, de 5 de outubro de 2012.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ab2WpVhAfKU>.
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contetido definido, sendo, na verdade, uma teoria sobre a natureza do que vem a ser o
fim do conceito da propriedade. Se a fungio social estabelece a relacio bdsica entre os
jogadores, ainda faltam as regras especificas do jogo. Nao obstante, a nogio proposta
por Duguit insiste em criar regras que visam, antes de tudo, ao reconhecimento do fato

de a nossa natureza nos conceber como seres sociais.

5 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO BRASIL

No Brasil, o instituto da fungdo social da propriedade evoluiu com caracteristicas
diferentes em alguns aspectos importantes da concep¢ao de Duguit. A prépria CF/1988
declara que “¢ garantido o direito de propriedade”, determinando, no inciso seguinte,
“a propriedade atenderd a sua funcio social” (Brasil, 1988). Nesta justaposi¢ao, hd
uma contradi¢io inerente. Bonilla (2011, p. 1166) analisou provisdes parecidas na
Constitui¢io colombiana de 1936, porque “a propriedade é ao mesmo tempo um
direito subjetivo e efetivamente quase um direito individual absoluto e uma obrigagao
que estd impondo no sujeito como consequéncia da interdependéncia entre membros
de uma sociedade”. Nas reformas constitucionais em outros paises sul-americanos,
décadas depois, esta contradicao foi rejeitada (Bonilla, 2011; Mirow, 2011). E mesmo
que cada constituigdo brasileira, desde 1934, tenha mantido um compromisso com a
funcio social da propriedade (Fernandes, 20006), a recepgao da no¢ao no Brasil, porém,
foi diferente, demonstrando desde o inicio leitura e abordagem mais conservadoras que

em outros paises.

Alexandre dos Santos Cunha examinou a recep¢io histérica no Brasil da
concepgio da fungio social da propriedade. A andlise do jurista confirma que a
jurisprudéncia brasileira originalmente refletia uma versao da fungio social distinta
da concepgao positivista de Duguit. No inicio, em contraste com a nogao original de
Duguit, a fungao social da propriedade estava concebida no Brasil como um conceito
com limites externos. Em outras palavras, no Brasil, a ideia foi utilizada originalmente
mais para consolidar uma noc¢ao de propriedade particular restrita por obrigagdes sociais
que para legitimar a ideia da fungao social da propriedade no sentido positivista — com
limites internos —, como concebida por Duguit. Entretanto, em comparagio com as
versoes anteriores, a CF/1988 adotou um conceito de func¢ao social da propriedade mais
em linha com a ideia de Duguit, assim como o Cédigo Civil de 2002 (Cunha, 2011).
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De qualquer maneira, claramente, hoje em dia, a frase “a funcio social da
propriedade” tem grande visibilidade no Brasil e uma forca retérica notdvel. Para
alguns, a fungao social é a justificagdo para a regularizagao fundidria (Santos, 2008); para
outros, a frase tem a ver com a sustentabilidade — a fun¢io determina que o direito de
propriedade deve ser exercido de maneira sustentdvel em termos socioambientais. Nesse
sentido, o conceito da fun¢io social nos permite “viabilizar uma relagao harmoniosa
do homem com o espago que ocupa, de forma a dirimir conflitos, convergir interesses
e mitigar impactos socioambientais, sob pena de san¢des tanto da pessoa fisica ou
juridica” (Ferreira e Dias, 2008).

A jurisprudéncia brasileira, no entanto, nem sempre adota uma posi¢ao tao forte
na defesa dos interesses coletivos quando interpreta a fungao social. Ao contrério, o
judicidrio apresenta comportamento esquizofrénico, por vezes impondo limites externos
e uma visdo mais em linha com a visao positivista articulada por Duguit (Cunha, 2011).
A jurisprudéncia do STF nos tltimos cinco anos, que usa o instituto (ou uma variagao

do instituto) da funcio social da propriedade, divide-se em dois tipos de caso.

O primeiro: hd mais de 25 casos, o impetrante pediu reembolso ou reajuste de
tipos diferentes de taxa, relativas aos anos anteriores 8 Emenda Constitucional, que, em
2000,° estabeleceu o principio de aliquotas progressivas (usualmente do Imposto Predial
e Territorial Urbano — IPTU). Apés algum tempo, o STF declarou inconstitucionais
as leis municipais que estabelecessem aliquotas progressivas para o IPTU, “salvo se
destinadas a assegurar o cumprimento da funcao social da propriedade”.” Esses casos
sugerem uma visdo duguitista da fun¢io social; a isen¢do ou a reducio de taxa seria
permitida quando a propriedade cumprisse sua fung¢ao social. Assim, as decisoes indicam

o reconhecimento de uma categoria de propriedade sujeita as obrigacoes internas.

6. Ementa Constitucional ne 29/2000. Ver, por exemplo, a decisdo do STF no Recurso Extraordinario (RE) ne 602347,
Repercussao Geral (RG)/Minas Gerais (ministro Lewandowski). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+602347%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES % 2E&base=
baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/b3vtadf>.

7. Agravo Regimental (AG.REG.) n® 752.11/Minas Gerais, 1° de outubro de 2013. A Simula n® 668 deixa a regra clara: "E
inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional n©29/2000, aliquotas progressivas
para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana.” Sessé&o Plenaria de
24 de setembro de 2003.
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Outra vertente da jurisprudéncia do STF sobre a fun¢io social mostra-se menos
clara. Alguns casos, principalmente envolvendo ocupagées rurais do MST, revelam a
ambivaléncia dos juizes. Um desses casos ilustra muito bem isso: a ocupagao de parte
de duas fazendas de grande extensiao no estado de Pernambuco, cujo proprietirio
impetrou um mandado de seguranca em defesa de sua posse.® Apesar de, na disputa, o
STF denegar o mandado por cinco votos a trés, no contexto deste trabalho, a discussao
entre os ministros chama aten¢ao. Por um lado, alguns concordaram com o impetrante
a0 argumentar que a “invasao” do MST interferira na possibilidade de a propriedade
cumprir com a sua funcio social, porque houve a “consecutiva destruigao de plantagoes
e ameagas aos funciondrios da fazenda”. Em outras decisoes, relativas a fatos parecidos,
alguns ministros denunciaram “comportamentos ilicitos™ de atores sociais, sugerindo
que, como membros do MST, nunca poderiam permitir uma ocupagao desse tipo
e considerd-la exercicio da funcio social. Contrariamente, alids, outros ministros
mostraram simpatia (sem endossar a ocupagio) em relagao a fatos que apontavam que
o impetrante nao demonstrava estar de boa-fé, pois ele “tem devastado a mata atlantica
presente em sua propriedade, drea onde estd obrigado legalmente a preservar”.!® Se a
funcio social da propriedade impde obrigacoes internas, a consideragao acerca do tipo
de “comportamento” do proprietdrio nao deve influenciar a decisdo, seja ela monocratica
ou colegiada, jd que a consideragao central deveria ser sobre se a propriedade estd

cumprindo com a sua funcio social ou nao.

Resumindo, uma leitura da jurisprudéncia dos dltimos anos revela uma linha de
pensamento duguitista. Isso mostra a preocupagao consciente de parte do STF em controlar
abusos individuais decorrentes da natureza de poderes absolutos do sistema de propriedade
no Brasil. Reconhecendo-se, alids, a discordancia do STF sobre o assunto, o contraste com

uma jurisprudéncia mais consistente a respeito do tema da fungio social é ilustrativo.

Notavelmente, em contraste com os casos rurais, quando a ideia da fungao social
da propriedade estd acoplada 4 nogao do direito a cidade, os tribunais brasileiros tém

demonstrado entendimento cada vez mais forte sobre os direitos e os deveres de todos

8. Mandado de Seguranca n® 26.336, de 5 de fevereiro de 2014. Distrito Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2482748>.

9. Mandado de Seguranca n® 25.344, de 1° de agosto de 2013. Distrito Federal. 1° Ministro Celso de Mello.

10. Mandado de Seguranca n® 26.336, de 5 de fevereiro de 2014. Distrito Federal. Ministro relator Joaquim Barbosa.
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os cidadaos urbanos. Antes de examinar a relacio no Brasil entre as duas nocoes, serd

necessdrio, porém, primeiro considerar o direito a cidade em si.

6 O DIREITO A CIDADE: AS ORIGENS E A RECEPCAO NO BRASIL

Nos termos da articulagio legal da nogao do direito social a terra — inclusive a ideia do
direito a cidade, pelo menos no contexto urbano — o Brasil continua sendo um lider
mundial. Isso é compreensivel num dos paises com o maior indice de consolidagao da

terra urbana (e por mais tempo) no mundo (Fernandes, 2007).

A ideia de direito a cidade, como estd bem conhecida, foi proposta pelo teérico
marxista francés Henri Lefebvre durante a segunda metade do século XX. Lefebvre
tentava entender e definir os processos e as caracteristicas da urbanizagio, bem como
identificar uma maneira de democratizar esses processos (Lefebvre, 2008) O Estatuto
da Cidade refletiu muitas das preocupagoes de Lefebvre sobre os efeitos desiguais e
discriminatdrios no uso do solo urbano. O estatuto também representa uma resposta
forte as necessidades urbanas no mundo atual e, em parte, mostra uma preocupagio

com a distribuigao desigual dos recursos urbanos (Rolnik, 1997).

O préprio estatuto estabelece o compromisso de que a propriedade deve atender
a sua fungao social. Ele “estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo” (Brasil, 2001). Ocorre
que um estatuto nao ¢ uma teoria. Um estatuto, como qualquer lei ou regra, procura
equilibrar interesses atuais e criar mecanismos concretos para assegurar seus fins.
Dessa forma, o Estatuto da Cidade expressa a necessidade de combinar a “cooperagao
entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo
de urbanizacio, em atendimento ao interesse social” (op. cit.). Presumivelmente, a
prioridade de um teérico marxista é nao incentivar a cooperagao entre o setor privado,
os governos ‘e os demais setores”. Isso destaca como o direito a cidade no estatuto
brasileiro estd concebido de maneira dessemelhante a concepgao pura de seu primeiro
articulador, Henri Lefebvre.

Edésio Fernandes observou que, entre as quatro dimensdes fundamentais

do Estatuto da Cidade, a primeira foi a consolida¢io da “nogao da fungio social
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e ambiental da propriedade e da cidade como o marco conceitual juridico-politico
para o direito urbanistico” (Fernandes, 2006). E podemos citar muitos exemplos
da aplicagao e da afirmagido desse conceito no direito brasileiro atual. Um exemplo
tipico da forga retdrica atual do instituto estd expressa na defini¢ao de fungao social

oferecida pela Prefeitura de Sao Paulo, que integra a funcio social ao direito a cidade:

assim, a propriedade urbana cumpre sua funcio social quando seu uso é compativel com a
infraestrutura, equipamentos e servigos publicos disponiveis, e simultaneamente colabora para
a seguranca, bem-estar e desenvolvimento dos usudrios, vizinhos e, por fim, da populagio como

um todo. Em suma, para o direito a cidade (Cidade de Sao Paulo, 2015, p. 5).

Tendo em vista esse casamento intelectual na prdtica urbanistica no Brasil, vale
fazer algumas observagoes. Primeiro, esta integracdo, em termos puramente tedricos,
¢ notdvel. Duguit tentava articular uma visao de propriedade que rejeitasse as nogoes
puramente socialistas, mas que evitasse as brutalidades do acatamento da concepgio
cldssico-liberal de propriedade dentro de uma economia capitalista. Em contraste, o pai
da nogao do direito a cidade, Henri Lefebvre, era um teérico assumidamente marxista.
Entdo, isto significa que o casamento entre duas concepgoes surgidas de fontes tedricas

tao diferentes deve ser considerado distinto.

Segundo, como Duguit, Lefebvre nao era, como pensador, alguém dado a
propostas detalhadas e concretas. Ao contrério, sua visao era um tanto utépica. Portanto,
a nogao de direito a cidade, da mesma forma que a fun¢io social da propriedade,
exige um esfor¢o para preenché-la com significado. Assim, o casamento dessas duas
ideias pode ser visto como uma novidade legal brasileira, respondendo as caracteristicas

especiais do desenvolvimento urbanistico no pais.

Terceiro e mais importante de tudo, acho dtil lembrar do valor de casar
juridicamente a nog¢ao da funcao social da propriedade com a ideia de direito a cidade.
Como este texto explorou anteriormente, um desafio para o instituto da fungao social
¢ precisamente a necessidade de preenché-la com contetdo que proteja os interesses de
todos, e esse casamento permite fazer exatamente isso. Além disso, no final das contas,
os dois institutos tratam da propriedade no contexto da urbanizagao rdpida do mundo
atual. Dessa maneira, a unido conceitual exige reflexdes e iniciativas para enfrentar as

consequéncias graves dO crescimento urbano.
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Como observamos no inicio deste texto, usando o exemplo do tunisiano
Mohammed Bouazizi, a teoria e a prdtica da propriedade particular servem para
fortalecer a estabilidade social, uma estabilidade que permite aos individuos florescerem
nao apenas individualmente mas nas relagées entre si (Crawford, 2011). A complexidade
das sociedades modernas precisa de mecanismos que abram a possibilidade de nao
somente todos os cidadaos desfrutarem os beneficios e a dignidade que a propriedade
pode conferir mas também que facilitem o modo pelo qual as pessoas interagem com a
propriedade — a delas e a dos outros. O casamento entre o conceito da fun¢io social da
propriedade e o direito a cidade permite aproveitar os dois aspectos da propriedade —
a interacao individual e a interacao social. Entao, podemos observar que a uniao das

duas concepeodes no estatuto fortalece a possibilidade de seguir esses fins.

O estatuto oferece uma explicagao clara sobre a importancia e a centralidade
(junto com o capitulo de politica urbana na CF/1988) do conceito da fungao social da

propriedade no contexto urbano brasileiro.

[O estatuto] finalmente reconheceu o direito social — constitucional — dos ocupantes de
assentamentos informais 2 moradia. Tal direito social deve ser entendido aqui em sentido amplo,
isto ¢, o direito de todos a viverem em condicoes dignas, adequadas e sauddveis, do ponto de vista

urbanistico e ambiental (Fernandes, 20006).

Na verdade, o melhoramento da infraestrutura urbana e das condi¢oes ambientais
nas cidades dominam os arts. 22 e 32 do estatuto. Porém, a forma como o Estatuto
da Cidade concebe a funcio social da propriedade é bem consistente com a tradigao
brasileira, a0 mesmo tempo que ¢ diferente da no¢ao de Duguit, que conceituou
a propriedade como algo sujeito a limites internos. A lei determina isso no art. 12,
quando declara que o estatuto “estabelece normas de ordem publica e interesse social
que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga
e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”. O procedimento
para estabelecer normas para regular o uso da propriedade pode ser caracterizado
como um processo externo. Como exemplo, podemos considerar a cartilha sobre a
funcao social da propriedade produzida pela Prefeitura de Sao Paulo em julho de 2015
(Cidade de Sao Paulo, 2015). A cartilha claramente coloca a questao da fungio social
da propriedade dentro do contexto: 7) do direito e da regulagao vigente no Brasil e em
Sao Paulo, inclusive o Estatuto da Cidade; e 77) da crise habitacional na capital paulista.

A cartilha foi feita com énfase especial nos prédios ociosos dentro do Programa de
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Parcelamento, Edifica¢io e Utilizagaio Compulsérios (Peuc). O que chama atencio,
porém, sdo as expressoes que demonstram que, mesmo com o Peuc agressivamente
insistindo na fungao social da propriedade, depois das reformas judiciais lideradas pelo

Estatuto da Cidade, a no¢ao continua sendo entendida como uma obrigagao externa.

A cartilha explica que a fungdo social da propriedade “¢ principio norteador
do direito de propriedade no Brasil” (Cidade de Sao Paulo, 2015, p. 5). Nessa frase,
a palavra norteador também ¢ notdvel, pois nao sugere algo inerente, mas refere-
se a uma forca externa. Igualmente, o documento afirma que para ser “de acordo
com ele [o principio da fungio social da propriedade] (...) todo bem, seja mével ou
imével, rural ou urbano, deve ter um uso condizente com os interesses da sociedade,
e nio apenas com os interesses dos proprietdrios” (idem, ibidem). Da mesma forma,
a escolha da palavra condizente ¢ distinta, porque indica algo compativel em vez de
inerente. Inclusive, numa referéncia a primeira apari¢ao desse principio no Brasil — na
Constitui¢io de 1934 —, a cartilha nota que o fato de “j [se] ter definido” a fungao
social da propriedade “ndo poderia se sobrepor ao interesse social ou coletivo” (op. cit.,
p- 6). De novo, a redagao chama aten¢io: o verbo sobrepor alude a compatibilidade em

vez de a uma qualidade inerente.

Isso nao afasta o avango monumental que o Estatuto da Cidade representa
(Alfonsin e Fernandes, 2004; Fernandes, 2007), mas significa que o direito a cidade
apresenta o mesmo desafio que o discutido anteriormente em relacio a interpretagio da
funcao social da propriedade: nao entendida como sujeita a limites internos, a defini¢ao
continua em jogo. Por exemplo, o art. 2°, inciso IV, do Estatuto da Cidade trata da
necessidade de planejamento quanto aos “efeitos negativos” do “crescimento urbano”.
Como Fernandes nos lembrou, poém, “argumentos de ordem ambiental tém sido cada
vez mais utilizados para justificar a oposi¢ao — frequentemente de cunho ideolégico —
as politicas sociais de regularizagao fundidria® (Fernandes, 2006). Poderfamos citar
muitos outros exemplos desse tipo. O que significa, por exemplo, “transporte e servigos
publicos adequados aos interesses e necessidades da populagio e as caracteristicas locais”
(art. 1°, inciso V) ou a “utilizacio inadequada de imdveis urbanos” (Brasil, 2001 art. 29,
inciso VI, alinea a)? Em um dos paises mais desiguais do mundo, em termos sociais e

econdmicos, a defini¢io do que consiste ser 0 adequado com certeza variard muito.
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Por que o fato de os termos continuarem abertos a interpretaio deve nos preocupar?
Porque, depois de quase quinze anos da existéncia do Estatuto da Cidade, uma das leis
urbanas mais inovadoras — se no a mais inovadora — do mundo atual, o pais continua com
uma caréncia de infraestrutura. A mobilidade urbana — nao somente nas megacidades mas
também nos municipios menores — estd mais complicada a cada dia (Sclar, 2014; Rodrigues,
2013). Enquanto a rede de dgua potdvel nao alcangar niveis internacionais, a distribui¢io
dos sistemas de esgoto com bom funcionamento continuard sendo um problema grave,
com menos de 50% da populagio brasileira com esgoto coletado em casa (Brasil, 2016), e a
destrui¢ao ambiental continuard numa escala barbara nos centros urbanos (Rolnik, 2015b).
O deficit habitacional é sério (FJP, 2015). Em sintese, a caréncia urbana brasileira é enorme.
Mesmo os defensores do potencial do estatuto mostram desespero com a atualidade do
crescimento urbano (Rolnik, 2015¢). Por isso, tenho esperanc¢a no desenvolvimento de um
entendimento forte e firme pelos tribunais brasileiros sobre o atual significado dos institutos

da funcio social da propriedade e do direito a cidade.

7 CASOS BRASILEIROS RECENTES

Embora o setor juridico brasileiro seja as vezes caracterizado como um ramo de poder
conservador e mal informado sobre as questdes urbanas, a minha pesquisa revelou
um fato surpreendente: a justica brasileira mostra uma compreensio cada vez mais
sofisticada da importincia dessas ideias para a melhoria da vida urbana. A importancia
dessa conclusao nio pode ser subestimada em um pais que estd a0 mesmo tempo entre

os mais urbanizados e mais desiguais do mundo.

Revisei 34 casos e diversos outros documentos legais de varios tribunais e
autoridades brasileiras produzidos no periodo entre 2002 e 2015. Os casos eram de
diferentes locais do pais. A maior parte deles veio do Sul e do Sudeste, mas também
de Mato Grosso, com decisoes em 2013, Bahia, em 2014, e Maranhio e Pernambuco,
em 2015. Os documentos mostram um compromisso firme e forte com a distinta
interpretagdo no Brasil sobre a relagao entre o conceito da fun¢io social da propriedade
e o direito a cidade. Especificamente, todas as decisdes dos tribunais mostram um
compromisso com os principios da transparéncia e da participagio publica no
planejamento urbano brasileiro. Nao quero exagerar. As vitdrias sao incipientes e por

vezes precdrias. Apesar dessas qualificagoes, depois da revisao dos casos na preparagio
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desta pesquisa, estou otimista e noto uma tendéncia que demonstra o crescente
reconhecimento por parte do sistema judicial brasileiros da importincia desses dois

institutos.

Um caso baiano de 2014 ¢ tipico do entendimento juridico urbano.
Concentrar-me-ei nele para delinear os tragos mais importantes dessas decisoes."!
Acho que o caso ¢ especialmente interessante porque vem de um tribunal no Nordeste,
e um tribunal estadual. Mantenho, porém, que o exemplo ¢é tipico da maioria dos casos

que estudei na preparagao desta pesquisa.

Em uma Acio Direta de Inconstitucionalidade, o Tribunal Pleno do Tribunal de
Justica do Estado de Bahia decidiu por maioria rejeitar o Plano Diretor da Cidade de
Salvador.”? O tribunal examinou a relagao entre os direitos e os deveres urbanos nos
niveis federal, estadual e municipal. A decisao citou, por exemplo, que os requisitos
da CF/1988 incluem a “cooperagio das associagoes representativas no planejamento
municipal” (Brasil, 1988, art. 29, XII). Ademais, a decisao explica que a CF/1988 deve
ser entendida como parte de um conjunto de mecanismos legais, e que, portanto, a
Constituicao Estadual se refere a “Constituicao Federal, desta Constituicao [Baiana]
e da Lei Orginica municipal” no contexto de planejamento municipal. Explica ainda
a necessidade de criar mecanismos de participagao popular diversos, incluindo-se
“mecanismos de exercicio da soberania popular’ e “mecanismos de participagio na
administragao municipal e de controle dos seus atos”. O relator também observou que
“vale ressaltar que também estd em perfeita sintonia com o que dispoe o Estatuto da

Cidade”, este conjunto de mecanismos legais que requer:

a promogao de audiéncias publicas e debates com a participagio da populacio e de associagoes
representativas dos vdrios segmentos da comunidade; a publicidade quanto aos documentos e
informagoes produzidos; (. . .) o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagoes
produzidos (Brasil, 2001).

Depois de citar as cartas magnas e as leis relevantes, o Tribunal de Justi¢a baiano

chegou a esta observagao:

11.Ver no apéndice a lista de todos os casos e documentos que revisei e as informacdes sobre eles.
12. Direta de Inconstitucionalidade n° 0303489-40.2012.8.05.0000, de 2014. O caso e o movimento para realizar mais
participagdo popular estd tratado em Lima e Torres (2015).
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a luz dos dispositivos indicados e dos principios constitucionais da democracia participativa
e da participacio democrdtica nas politicas urbanas, tém-se entendido, invariavelmente, pela
necessidade de ampla e efetiva participagio popular no processo de elaboragio e aprovagio de leis
que instituam ou alterem o plano diretor dos Municipios. Por esta razio, as Cortes estaduais vém
adotando posicionamento unissono de que ¢ inconstitucional norma municipal que altera o plano

diretor sem a efetiva participagio da comunidade no processo legislativo (Bahia, 2014, p. 66).

Em seguida, a decisao baiana identificou quinze decisdes apoiando estes principios

desde 1993 e resumiu a conclusdo sobre participagio publica com estas palavras fortes:

bem por isso, a tarefa de planejar a cidade passa a ser funcio publica que deve ser compartilhada
pelo Estado e pela sociedade, corresponsdveis pela observancia dos direitos humanos e pela

sustentabilidade dos processos urbanos (op. cit., p. 67).

Alids, o Tribunal afirmou o seguinte entendimento:

nao por outra razio, a gestao democrdtica é o método proposto pela lei para conduzir a politica
urbana. Deste postulado nao devemos nos afastar, j4 que o plano diretor assume contorno de
instrumento fundamental para a realizagio do direito a cidade. Sem hesitacdo, construido
de forma democrdtica e participativa ¢é ele que ird trazer para a realidade os anseios e descjos das

diferentes regioes e classes da urbe (idem, ibidem).

Por essas razoes, o Tribunal de Justiga baiano asseverou que o plano diretor nio
poderia ser alterado da maneira que fora, sem ativa participagio publica, como estd
previsto nao somente na CF/1988 mas também no Estatuto da Cidade: “¢ o plano
diretor que estabelecerd os coeficientes de aproveitamento bdsicos e médximos de
cada zona” (Bahia, 2014, p. 40). Além disso, o Tribunal notou que “foram adunadas
noticias e manifestagoes apresentadas em diversos meios de comunicagio a respeito
da absoluta auséncia de participagdo popular no processo legislativo” (op. cit.,
2014, p. 44). O Tribunal asseverou ainda que “nio se encontra nos autos qualquer
documento que revele a existéncia de estudos técnicos prévios a elaboragao das normas
(idem, ibidem)”; sugerindo, ademais, que as autoridades do municipio de Salvador
ignoraram as preocupacoes do Ministério Pablico relativas a falta de estudos técnicos
e de participagio publica. O Tribunal continuou com a observagio de que os atos
praticados pelo estado de Bahia para corrigir a situagao representaram uma “solugio
[que] revela-se assustadoramente inadequada” (Bahia, 2014, p. 47). Em seguida,

disse que “evidentemente, ndo hd como o legislativo suprir em um momento posterior

24




Texto para

Discussao
A Funcao Social da Propriedade e o Direito a Cidade: teoria e pratica atual

a edi¢do da norma a falta de estudos técnicos e participacio popular exigidos para a sua
elaboragio. E logicamente impossivel’ (Bahia, 2014, p. 48). O Tribunal também sugeriu
que o municipio tentava fazer mudancas drdsticas no zoneamento da cidade em prol
da Copa do Mundo sem evidéncias suficientes da necessidade dessas alteragoes. Além
disso, criticou a municipalidade por for¢ar mudangas que permitiriam, por exemplo,
ultrapassar em 50% o gabarito previsto para os hotéis na orla. De novo, com as letras

em negrito no original, o Tribunal asseverou, em referéncia as autoridades municipais:
negrito no original, o Tribunal rou, em referénci

nio parece atender ao excepcional interesse social a autoriza¢io para a construgio de hotéis com
gabarito até 50% (cinquenta por cento) maior do que o médximo permitido pela legislagao para a regido
especifica, em especial considerando que as 4reas definidas (...) encontram-se situadas em importantes

corredores de ventilagao, além de afetarem a paisagem litornea da Cidade (Bahia, 2014, p. 74).

Seja “interesse social” ou “funcio social”, a mensagem estd clara. Primeiro, hd
de se respeitar a lei; e, segundo, hd de se cumprir com a parte social. Finalmente,
merece nota que o caso baiano ganhou por diferenga de um dnico voto. Como mostrei
anteriormente, o judicidrio brasileiro estd cada vez mais consciente da importincia dos

conceitos discutidos aqui, mas eles merecem uma aceitagio ainda mais especial.

8 RESOLVENDO A LUTA DA DEFINICAO CONCEITUAL

Entao, se o Poder Judicidrio estd avancando no entendimento desses conceitos, quais
s30 as opgoes para dar seguimento ainda mais forte a fungio social da propriedade
dentro do contexto da promogao do direito a cidade? Porque, sem limites internos,
a funcio social da propriedade pode ser usada para fins que nio mudario a realidade
urbana. E, embora o Poder Judicidrio possa defender o conceito, tem de criar uma

estrutura para protegé-lo e elabori-lo.

O préprio Estatuto fornece uma resposta no capitulo IV (Da gestao democritica
da cidade), que deve ser elaborada mais concretamente, na garantia do direito a cidade.
Mais uma vez, a dificuldade que enfrenta o intérprete do estatuto ¢ a falta de uma
defini¢do clara. Nesse caso, a expressdo em questao é gestao democrdtica. O documento
fornece vérias alternativas, com énfase, por exemplo, em “debates, audiéncias e consultas

publicas” (Brasil, 2001, art. 43, II), de maneira geral, e, especificamente, no contexto
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do processo de orgamento publico (Brasil, 2001, art. 44). Além disso, o documento

endossa expressamente uma versao da democracia direta:

os organismos gestores das regiées metropolitanas e aglomeragées urbanas incluirdo obrigatéria
e significativa participacio da populagio e de associagdes representativas dos vdrios segmentos
da comunidade, de modo a garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da
cidadania (Brasil, 2001).

Palavras bonitas, mas em que consistem, na prética?

A opgao neoliberal, na presenca de palavras assim, ¢ rejeitar esse “idealismo
amplamente dominante entre os juristas’, que “alimenta a suposi¢ao da possibilidade
de mudanca da sociedade pela edigao e aplicacio de boas leis” (Bonizzato e Coutinho,
2011, p. 25).

(...) o diagndstico da chamada “crise urbana” — nao significa nenhuma forma de “patologia social”
a ser corrigida com a terapia da racionalidade técnica (leia-se planejamento urbano) ou com as
virtudes da gestdo democrdtica, mas tio somente a prépria realizagio da ordem determinada pela

légica do capital (p. cit., p. 41, grifo nosso).

Uma afirmac¢io como essa deixa poucas possibilidades de respostas legais
para a solugio dos problemas urbanos. Se a andlise dos autores estiver certa, a Unica
possibilidade para efetuar uma mudanca social seria uma revolugao de classe, talvez
violenta. No entanto, se houver confianca de que boas leis podem ser utilizadas como
ferramenta para melhorar nao somente o deficit urbano (os efeitos da desigualdade)
mas também as causas da desigualdade, as duas nogoes aqui examinadas ainda tém
vitalidade. Assim, concorda-se com Bonizzato e Coutinho quando afirmam que uma
prética técnica como um plano diretor nio representa o caminho a ser seguido para
resolver as debilidades urbanas. Diverge-se também, profundamente, de sua posigao
implicita sobre as possibilidades e potencial das leis, pois acredito que as boas leis

representam uma possibilidade fundamental para mudar a realidade urbana atual.

8.1 Trés perguntas

Enfim, uma resposta a pergunta — em que consistem as palavras do Estatuto na pratica?

— tem ao menos trés partes, as quais abracam tanto a questao procedimental quanto a
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substantiva. Primeiro, o Estatuto nos deixa nao somente definir o padrao de participagio
obrigatéria como também nos instiga a articular o sentido da palavra significativa.
Segundo, como definimos quem ¢é a populacio e quais sao as associa¢oes representativas
e os vdrios segmentos da comunidade que merecem ser ouvidos? Terceiro, temos que
enfrentar o desafio de definir o como e o quando da participagao, de modo que garanta
<« ’ . . « . A ~ ~ ’ ’ . A

o pleno exercicio da cidadania”. Solucionar essas trés questoes nao ¢ ficil. Das trés, a

resposta da primeira é a mais complicada. Portanto, a deixarei por dltimo.

8.1.1 Definindo quem tem o direito de participar

A comunidade internacional preocupa-se com a questio da participac¢io publica
em contextos relevantes para a gestdo urbana hd pelo menos 25 anos, desde a
Declaragao sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento do Rio, que anunciou no
seu principio 10 a importincia da prética.”® Até hoje, contudo, a prdtica universal
estd incrivelmente escassa. Particularmente notdvel ¢ a falta de esclarecimento de uma
arquitetura legal para garantir a participagao. Tendo em vista o reconhecimento da
importancia de participacido nas decisdes ambientais pelo tratado internacional de
Aarhus, isso deve ser entendido como uma falta enorme. Na verdade, o Convénio
Aarhus trata explicitamente da necessidade de minimizar danos socioambientais por

meio da participagao e da discussao."

Se quisermos assegurar participagao robusta nos diferentes segmentos de qualquer
sociedade, estd claro, por exemplo, que nao podemos depender da participagao somente

das associagoes formais ou das pessoas que identificarem-se como lideres de um grupo.

13. “A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participacdo, no nivel apropriado, de todos os
cidad&os interessados. No nivel nacional, cada individuo terd acesso adequado as informag@es relativas ao meio ambiente
de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos decisérios. Os estados irdo facilitar e estimular a
conscientizacdo e a participacdo popular, colocando as informacdes a disposicdo de todos. Seré proporcionado o0 acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a compensacéo e reparacéo de danos” (Brasil,
1992). De fato, vinte anos antes, na Declaracdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano, comegou-se a abordar o tema da
participagao publica sem usar esta expressao explicitamente. O principio 19 diz o sequinte: “é indispensavel um trabalho
de educacdo em questdes ambientais, visando tanto as geragfes jovens como aos adultos, dispensando a devida atencdo
ao setor das populagdes menos privilegiadas, para assentar as bases de uma opinido publica, bem informada e de uma
conduta responsavel dos individuos, das empresas e das comunidades, inspirada no sentido de sua responsabilidade,
relativamente a protecdo e melhoramento do meio ambiente, em toda a sua dimensdo humana” (ONU, 1972).

14. Convencao realizada em 1998, na cidade de Aarhus, na Dinamarca, sobre acesso a informag&o puUblica, participacdo na
tomada de decisdo e acesso a Justica em questées ambientais.
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Igualmente, arriscamos que a participa¢ao seja tratada como requisito técnico somente,
uma etapa da gestdo de um plano diretor, por exemplo. Na verdade, o conhecimento
atual sobre participagao publica indica que temos de repensar em que consiste o direito
de participar. Porque, idealmente, a participagao é um instrumento para se conseguir

uma das expressdes mais amplas de democracia direta.

Enquanto nao existirem, em muitos paises, diretrizes claras sobre em que consiste
uma participacio publica robusta, o modelo do Convénio Aarhus fornece um exemplo
util para direcionar nossas reflexdes. Mesmo que este modelo se aplique somente aos
paises-membros da Unido Europeia (UE), o seu contetido sobre os principios bdsicos de
um esquema de participagao publica é sumamente informativo. Em sintese, o Convénio
Aarhus manifesta a necessidade de se considerar pelo menos cinco elementos quando
estamos desenhando uma politica de participacao publica: 7) geragdo de informagio
integral sobre as consequéncias das atividades politicas que afetem o piblico e o meio
ambiente; i7) acesso a informacdo pertinente; 7i7) educagio sobre as implicagdes das
referidas informagdes; 7v) esfor¢o deliberativo para evitar a exclusao de pessoas em razao
de um status socioeconémico desfavorecido; e v) acesso 4 justia nos casos em que um

cidadao acredite ter seus direitos violados.

Geracdo de informacao

No Brasil, como em muitos paises do mundo, desde o inicio da década dos 1980,
requerem-se informagoes completas sobre os efeitos ambientais de atividades
potencialmente causadoras de danos. A Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)
faz essa exigéncia explicitamente (Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 92,
inciso III). Outras normas complementares, em nivel nacional e estadual, repetem
essa exigéncia, e o sistema de preparagio desses estudos funciona relativamente bem,

especialmente quando realizados por agentes qualificados (Machado, 2016).

Acesso as informacoes

. - , L
Em rela¢io ao segundo elemento necessrio para um sistema robusto de participagao
publica — o acesso as informagoes geradas —, o Brasil respeita este principio jd hd muitos

anos (conforme a Resolucio do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) n° 1,
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de 23 de janeiro de 1986"). A obtencio de informagdes, porém, nao implica que, na
prética, as pessoas possam acessd-las; se as informagdes ficassem disponiveis em um
prédio aberto somente de dia, claro que seria limitado o nimero de consulentes, por
razdes de trabalho. E mesmo que fosse possivel consulti-las a toda hora — em forma
digital, por exemplo — a “acessibilidade” nao significaria muito sem as habilidades de

ler, interpretar, compreender e entender as préprias informagoes.

Isso sugere como a gestao de uma politica de participagao publica bem-feita
envolve muito mais que a observacio de alguns passos determinados ou de um
procedimento técnico. Implica o compromisso de criar um processo que permita
ao publico interagir com o Estado e sugere a necessidade de usar as boas leis como
instrumento para identificar uma maneira formal e capaz de mudar os fundamentos
da prépria sociedade. Nesse caso, por exemplo, o que parece um requisito simples —
acessibilidade 4 informacio — chama atengao para a necessidade de confrontar deficit
educacional e falta de servicos atualizados, como o acesso digital. Mesmo assim, essa
leitura das necessidades que implica o Estatuto da Cidade mostra como uma boa lei

pode ser uma ferramenta forte na reconstitui¢ao de uma sociedade.

Educacdo sobre as informacoes

Sobre a questio de educagio ambiental, surgem, de inicio, duas preocupagoes.
A primeira envolve a sofisticagao do conhecimento necessirio para absorver e entender

as informacoes; a segunda trata do custo para fazé-lo.

Em termos de direito escrito sobre educagiao ambiental (com implicagdes dbvias
para o direito da propriedade), o Brasil pode ser considerado uma lideranca: a prépria
Constitui¢do tem um dispositivo que insiste na necessidade de educagio ambiental
(art. 225, § 1°, inciso VI), e o pais dispoe ainda do Programa Nacional de Educagao
Ambiental (ProNEA). Somente no Ministério de Meio Ambiente (MMA), existem

1.'® Quando pensamos no assunto da

numerosas iniciativas de educa¢io ambienta
funcio social da propriedade e do direito a cidade, no entanto, torna-se evidente que

iniciativas com boas intencoes nao sao suficientes.

15. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.html>.
16. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/educacao-ambiental>. Acesso em: 3 de setembro de 2016.
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Considere-se o exemplo importante do transporte. No Estatuto da Cidade, estd
explicita a importincia de resolver questoes de transporte urbano, e, por defini¢io, a
maioria dos meios de transporte tém efeitos negativos no meio ambiente. Pensando na
ideia bdsica da funcao social da propriedade dentro da concep¢ao do direito a cidade,
seria necessdrio que toda a populagio pudesse mover-se pela cidade com conforto,
rapidez e eficiéncia. Entao, evidentemente, a educagio permitiria que a populagio

tomasse decisoes racionais e bem informadas sobre as melhores opgoes de transporte.

Para tomar decisoes inteligentes com esta informacao, é necessdrio, entretanto,
muito mais que educar a populagio sobre as op¢des disponiveis — variedades de 6nibus,
trem e carro, por exemplo. Para efetivar um sistema de transporte que possa assegurar o
objetivo do direito a cidade, uma discussao — e uma educagio — muito mais profunda
seria necessdria. A maioria dos sistemas de transporte pablicos mais elogiados no mundo
recebe subvencoes estatais (Parry e Small, 2009). Isso implica uma conversa sobre os

fins do orcamento publico — e um sistema tributdrio eficiente e justo.

Além disso, a discussao acerca da relagao entre o sistema tributdrio ideal e o
transporte urbano leva nio somente a questoes do tipo de sistema tributdrio desejado
(progressivo e igualitdrio, para citar dois exemplos) mas também implica a necessidade
de reconhecer as caréncias sociais e enfrentd-las. Por exemplo, uma discussao aberta e
honesta sobre o transporte implica o reconhecimento dos gastos embutidos por um
transporte mal concebido — caro em relagao a renda dos usudrios, sem conforto e
constituido por meios e tecnologias que poluem excessivamente. Uma discussao aberta
reconheceria os efeitos negativos e os custos diretos e indiretos (consequéncias para a
sadde, por exemplo) para a produtividade dos trabalhadores. Uma discussio robusta
sobre transporte trataria também da proximidade (ou a falta dela) do transporte em
relagao aos lugares onde as pessoas moram. De novo, a observacao é simples, mas asolugao
para efetuar essa leitura do Estatuto da Cidade é complicada: requer o reconhecimento

dos fatos fundamentais da desigualdade e o compromisso de muda-los.

8.1.2 Evitando a exclusdo e incluindo a participacao dos mais vulneraveis

Um esforco para criar um sistema eficaz de participagao publica, que evitasse a exclusao
das pessoas por razoes de um status socioecondmico desfavorecido, por ébvio estaria
diretamente ligado 4 questdo de educacao ambiental. Esse elemento significa que o

desafio de estabelecer um sistema de participagio que realmente envolva o publico
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nao pode ser atingido somente com oficinas e campanhas de conscientizagio (embora
ambas sejam importantes). Esse elemento também reflete a dificuldade de se alcangar
um nivel de participa¢io robusta, especialmente em um pais notavelmente desigual
como o Brasil, a Colémbia ou os Estados Unidos (os trés estao entre os paises mais

desiguais nas Américas).

A inclusdo serd possivel quando um cidadao tiver tempo para refletir e tomar
decisdes e se sentir valorizado — com uma voz civica que serd ouvida e respeitada. Uma
pessoa — voltando ao exemplo do transporte coletivo — que tem de pegar trés condugoes
para chegar ao trabalho, trabalhar o dia todo para receber um ou dois saldrios minimos,
voltar para casa, preparar comida e cuidar da familia nao tem muito tempo para este

tipo de atividade.

Entdo, se realmente quiséssemos atingir essa populagao e criar as condigoes
necessdrias para inclui-la, terfamos de repensar outros elementos da estrutura social.
Criar condicoes de vida mais dignas — desde saldrios mais altos até creches para ajudar
a cuidar dos filhos, entre outros. Isso mostra que ter um publico bem informado
para participar de maneira produtiva das decisdes sobre o uso e o futuro da cidade
(“produtiva’, nesse contexto, significa até o ponto que possa influenciar no resultado)
nao é meramente uma questao de criar condigoes fisicas e institucionais de participagao.
Participagdo publica envolve um processo de melhoramento nos servigos essenciais
para permitir que as pessoas sejam envolvidas nas decisoes que afetam suas vidas. Nesse
sentido, o direito a cidade alcanga questdes bem além daquelas puramente urbanas e

insiste na consideracao dos melhoramentos sociais.

Acesso a justica

Semelhante as questdes anteriormente abordaddas sobre educagao ambiental e inclusao,
a questao de acesso & justica para cidadaos que tém seus direitos de participagio
violados — também requer uma restruturacao das oportunidades e dos recursos sociais.
No Brasil, especificamente, nao faltam boas inten¢des para distribuir e assegurar o
acesso 2 justica,'”” mas a possibilidade teérica de fazer valer os direitos é algo bem

diferente da chance real de persegui-los. Estudos mostram, por exemplo, que alguns

17. Disponivel em: <http://www.acessoajustica.gov.br/>.
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processos do direito brasileiro com muito potencial para serem transformadores sociais,
como a ac¢do civil publica, sio pouco utilizados, porque requerem um investimento
enorme (Gidi, 2003). Igualmente, o Brasil possui um cédigo de defesa do consumidor
celebrado em razao das possibilidades que oferece (Lei n® 8.078/1990),'® embora seja
relativamente pouco utilizado (Idec e IMA, 2012). Esses exemplos sugerem exatamente
que o desenho de um esquema de participagao publica envolve muito mais que a
produgio de instrumentos e documentos legais, detalhando o possivel: é preciso um
compromisso de contextualizagio e ampliagio das condigdes que permitam o exercicio
dos préprios direitos.

8.1.3 0 como e o quando da participagao

Nao que a estrutura institucional nao seja importante. Pelo contrério, as instituigdes
e os procedimentos s3o essenciais também. Sobre a questio do como — isto é, sobre a
necessidade de se trabalhar escrupulosamente para evitar a exclusio de populacoes mais
vulnerdveis —, é necessdrio desenhar um sistema de participa¢ao que opere no menor
nivel administrativo possivel. Nao é praticdvel determinar em que consiste “menor
v » ’ . 7
possivel” para todos os contextos; depende das caracteristicas especificas de cada lugar
(Avritzer, 2012).

Igualmente, sobre a questao do quando se deve iniciar a participagao social, um
requisito essencial para um sistema robusto de participagao publica é a participagio
desde 0 momento em que se propoe uma atividade. Por exemplo, antes de outorgar
uma licenga ou outro tipo de permisso, as partes possivelmente afetadas precisam ser
informadas. E elas precisam ter permissao para acompanhar todo o processo — nao
apenas pela possibilidade de serem ouvidas mas por influenciarem aspectos do projeto

que podem afetar suas vidas.

Participacao significativa dos cidadaos

No restante deste texto, dedicar-me-ei a elaboracao das alternativas para assegurar uma
participagio significativa que cumpra os fins nobres de “garantir o controle direto de
suas atividades e o pleno exercicio da cidadania” (Brasil, 2001). Sugiro que, sem abrir

uma discussdo sobre estes elementos do Estatuto, o publico corre o risco de ver os

18. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>.
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interesses sociais perderem para os interesses econdmicos mais fortes. E dificil enfatizar
como este processo ¢ importante e, igualmente, complicado. Uma critica comum
no 4mbito administrativo, nos Estados Unidos, por exemplo, ¢ a realidade de que
demasiadas vezes a participagao publica ¢ uma atividade que acontece na tltima hora,
ou, nos piores casos, representa um evento somente “para inglés ver”, sem influéncia
nenhuma no resultado final (Franklin, 2010)." O desafio, entio é criar um mecanismo

de participagao robusta e forte, um contrapeso aos interesses e as vozes dominantes.

O Brasil ji possui uma democracia eleitoral. O voto é uma obrigacio civil
previsto no art. 14 da CF/1988, porém, a ideia de gestao democritica sugere outra
forma de democracia, uma forma de democracia direta (Barber, 1984; Santos, 2002).
No contexto brasileiro em particular, o famoso modelo de orgamento participativo
preenche em parte esta necessidade (Avritzer, 2013). Todavia, levando-se em conta a
escala continua dos desafios urbanos, embora seja necessdrio, o modelo nao é suficiente.
O que se queria mostrar com a andlise anterior é que a participagao significativa
somente ocorrerd quando houver transformagées nas condigdes fisicas das pessoas. Sem
educagdo de boa qualidade, que produza cidadaos com o tempo e a capacidade para
fazer reflexdes profundas e racionais, por exemplo, nao teremos nada de significativo
advindo da participagao ampla das partes afetadas. Em outras palavras, para se realizar
o sonho do respeito a no¢io da funcio social da propriedade dentro do direito a cidade,
é necessdrio o compromisso de mudar os pactos sociais fundamentais de uma sociedade
muito desigual. Mais uma vez, alids, sugiro que a leitura dos conceitos fortes do Estatuto

da Cidade permite imaginar uma sociedade urbana menos desigual.

Concretizando novas normas de participacao publica

A exploragio anterior sugere, como comegamos a destacar, os critérios fundamentais
para uma nova norma que permita a participagao ptblica® robusta nas decisoes relativas
20 uso do solo. Embora outros elementos possam ser incluidos, hd de se reconhecer os
critérios minimos para alcangar a participagao significativa que garantird “o controle

direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania”.

19. De fato, esta foi uma das reclamag@es no caso de 2010, que acabou derrotando o plano diretor em S&o Paulo. Ver apéndice.
20. As vezes, no Brasil, 0 processo é conhecido como participacdo popular em vez de participacdo publica (Avritzer, 2013).
Neste texto, visando ao uso internacional da frase posterior, opto por “participacdo publica”, mas entendo as frases
como sindnimas.
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Acbes antecipadas

Levando-se em conta que o Estatuto da Cidade contempla a necessidade de os cidadaos

exercerem a cidadania para cumprir com os objetivos do diploma legal, é preciso realizar

as seguintes iniciativas.

1)

Oficinas educacionais: antecipando mudangas urbanas, oficinas focadas nas questoes
e nos desafios que afetam a maioria das cidades do mundo (infraestrutura, com
dgua, saneamento e luz; transporte; localizagdo dos centros de trabalho; localizacio
das oportunidades de capacitagio e treinamento profissional, entre outros), com o
objetivo nio somente de educar a populagio em geral sobre as escolhas (por exemplo:
modalidades de transporte; os litros de dgua necessirios para produzir certos
componentes do smartphone; os recursos necessrios para a producgao da lata de
refrigerante; o custo de nio reciclar o lixo) mas também procurar informagao para
aprofundar nosso conhecimento acerca da condi¢io urbana em nivel microscépico,
a fim de desenhar solucées e intervengdes mais sensiveis e efetivas. Essas oficinas
precisam usar o topico das circunstancias urbanas como ponto de saida e nio serem
apenas féruns para compartilhar informagées técnicas, de modo que se entenda que
a meta de ter cidadios capazes de exercer cidadania em um esquema de beneficio
mutuo para a sociedade requer reflexoes sobre a condicio urbana e a relagio entre os
aspectos fisicos e construidos das cidades, bem como sobre a relacio desses aspectos
com as circunstincias pessoais e familiares dos cidadaos.

Oficinas técnicas: permitem uma possibilidade de participagio em que os
membros do publico nio meramente escutem informagées mas sejam envolvidos,
de maneira que resulte em consideragio e debate das questdes. Isso requer um
publico armado com habilidades técnicas que permitam uma avaliagao profunda,
além de troca de opinides. Capacidade digital de alto nivel, por exemplo, ¢é
fundamental para assegurar que os cidadaos possam fazer pesquisas e se educarem
sobre as propostas e as questoes urbanas.

Estrutura: as oficinas contempladas aqui teriam de ser oferecidas de maneira
transversal, ou seja, desde o curriculo escolar até os eventos e os féruns de bairro,
além de estarem disponiveis continuamente, sendo modificadas e ajustadas para
se manterem consistentes com o contexto e as necessidades locais.

Acbes contemporaneas

Como explorado anteriormente, questbes centrais sobre o como e o quando da

participagao publica permanecem entre as mais importantes e, do ponto de vista da

articulagao do direito e da politica, as menos detalhadas. Tentaremos identificar uma
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lista inicial dos critérios minimos para inclusao, em lei ou regulamento, da participagao

publica que cumpra com a letra e o espirito do Estatuto da Cidade.

1)

Transparéncia: a obriga¢io de informar as partes possivelmente afetadas por uma
intervengio e/ou empreendimento urbano. Por exemplo, no caso de uma extensio
de uma opgao de transporte ptblico ou um melhoramento no servigo, todos os
usudrios e as pessoas com interesses sociais ou econdmicos na zona da intervengao
terdo a possibilidade de participar; em projetos de abrangéncia maior (como
novos sistemas e/ou modalidades de transporte), uma camada de audigoes deve
ser adicionada para informar e discutir com o puablico em geral.

Audiéncia: desde o primeiro momento em que uma interven¢do e/ou o
empreendimento urbano é proposto as autoridades, as partes terdo a possibilidade
de discutir a proposta. O tamanho do projeto pode exigir a possibilidade de ouvir
e ser ouvido em audicoes de escala menor, com a adicio de outros eventos.

Frequéncia: a primeira audiéncia constituiria a abertura de um ciclo de audiéncias
e debates, com a exigéncia de que, no momento em que haja mudanga significativa
da proposta, uma nova audiéncia seja realizada e que continuard até a finalizagao
do projeto.

Hordrio: as audigoes e os debates obrigatoriamente devem ocorrer em horas
convenientes para as partes afetadas — até em hordrios fora dos dias tteis.

Expressio de desaprovagio: um processo deve ser criado para permitir que
as partes interessadas expressem a sua desaprovagio ou sugiram alteracdes ou
preferéncias. Quando as autoridades e/ou os empreendedores nao concordarem
ou nido quiserem efetuar as alteragdes ou preferéncias, terdo de registrar as razoes
por escrito, criando relatérios que podem ser utilizados em processos judiciais.

Informes: quando for possivel, as discussoes devem ser gravadas; caso contrério,
um informe escrito deve ser elaborado por alguém presente sem interesse pessoal
no resultado. Esses informes devem ser mantidos pelas autoridades e expostos ao
publico, idealmente em arquivos digitais, devendo estar disponiveis no caso de
agao judicial.

9 CONCLUSAO

NaTunisia, Mohamed Bouazizi procurouaprotegaoeoapoioestatal quelhereconheceriam

nao somente direitos de propriedade. Procurou também o reconhecimento do seu

direito de participar — como comerciante — da constru¢io da cidade e da sociedade em
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que vivia. Sugeri, neste texto, que o conceito do direito a cidade, que deu contetdo a
nogio da fungio social da propriedade, possibilita a efetivagio a0 mesmo tempo dos
interesses individuais e das necessidades sociais. Ao final, esses dois conceitos, usados
integralmente da maneira que o Estatuto da Cidade permite, se referem a procura de

uma vida digna para todos.

Para este estrangeiro ao menos, chegou o momento de reconhecer a necessidade
de seguir esse caminho — no Brasil e no mundo em geral. A urbanizag¢ao do mundo ¢
nossa realidade (UNFPA, 2015). A maior parte da populagio mundial, inclusive nas
cidades, é pobre — pobre nao somente nas condigoes precrias e fisicas em que mora mas
pobre em termos dos servigos sociais que recebe. Esse deficit influencia negativamente a
capacidade da maioria de participar de forma ativa na criagio de sociedades mais fortes

e menos excludentes.

O Brasil é um pais rico, mas com um nivel de pobreza brutal. Tem o potencial
para enfrentar esses problemas, diferente de muitos paises que, com menos vantagens
geogrificas e humanas, e menos riquezas naturais, nio podem fazé-lo. A leitura do
Estatuto da Cidade oferecida aqui, inclusive dos critérios bdsicos para uma lei de
participacio publica que cumpra com os requisitos explicitos e implicitos no estatuto,
abre a possibilidade de fazer exatamente isto. E preciso, contudo, 1é-lo de maneira
abrangente e ndo puramente como um guia técnico. O desafio é urgente: as cidades sao
menos sustentdveis em termos ambientais. E, claro, a criagao do sistema de participagao
publica contemplado aqui — com as ag¢des antecipadas e contemporineas — nao

serd barata.

Claramente, nao serd ficil seguir esse caminho, que implica um ajuste social
profundo, além de gastos publicos. Todavia, o caminho estd na maneira de internalizar
0s custos externos — os custos e os efeitos debilitantes de uma populagao mal alojada,
insuficientemente educada e que mora em condigoes precdrias do ponto de vista
ambiental. Serd melhor seguir o caminho contemplado no casamento entre a fung¢io
social da propriedade e o direito a cidade. Esse casamento permite que um cendrio
alternativo se desenvolva, especificamente em resposta a desordem social generalizada.
Afinal, esse caminho é uma forma de se evitar um nivel de conflito ambiental e social

até hoje desconhecido.
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APENDICE

QUADRO A.1
Casos brasileiros sobre a gestao democratica e a participacao publica (2002-2014)
Numero do processo Local Tipo Ano | Palavras-chave ou resumo da decisdo
Uma parte da lei que estabeleceu o plano
Municipio de Bento Gongalves, | Acdo Direta de diretor esta invalida “por ofensa a chamada
70002576239 Rio Grande do Sul Inconstitucionalidade (ADIn) 2002 democrada participativa e ao principio
da publicidade”.
“Nao ocorreu a obrigatéria participagao
Municioio Can3o de Canoa das entidades comunitarias legalmente
70005449053 unicipio -ap ! ADIn 2004 | constituidas na definicao do plano diretor
Rio Grande do Sul - ) "
e das diretrizes gerais de ocupacdo
do territorio”.
Necessidade de publicidade prévia;
20017515719 Municipio de Maquiné, Rio ADIn 2006 | 3sseguracdo da part|cxpagap (lielenndades i
Grande do Sul comunitarias; ofensa ao principio de separacao
dos poderes.
Municipio de Sapiringa, Rio A S
70015837131 ADIn 2007 | Falta de audiéncia publica obrigatéria.
Grande do Sul
Municioio de S30 José do Ementa da lei que institutiu o plano diretor
70022471999 P ADIn 2008 | (sobre zoneamento urbano). Faltou incluir

Norte, Rio Grande do Sul R
participacdo publica.

Alei “de Itajai, que alterou o plano diretor
urbano e instituiu normas para zoneamento,
parcelamento e uso do solo no seu territorio,
ADIn 2008 | tidas como contrdrias aos interesses dos
municipios e afrontosas as regras de protecdo
ao meio ambiente” inclusive as obrigacdes de
participacao de entidades comunitarias.

Municipio de Itajai,

2008.064408-8 Santa Catarina

Derrubou o plano diretor “por invasdo da
competéncia privativa do governador do Distrito

Regido Administrativa de Federal em propor projetos de leis referentes

200400 2005197-8 Ceilandia, Distrito Federal ADIn 2008 a administracdo do DF”; ndo foi observada “a
realizacdo de audiéncia publica para consulta a
populagdo diretamente interessada”.

70028427466 Municipio de Horizontina, Rio ADIn 2009 AIteragoe; no plano diretor sem participagao

Grande do Sul da comunidade.
0353617-50.2010.8.26.0000 gﬂainr'fa'ﬁig de Valinhos, ADIn 2009 | Falta de observar os requisitos técnicos da lei.
Municioio de Barra de Pirai Falta de "gestdo democratica e participativa
0034721-61.2009.8.19.0000 | 1. 2miciPo & ' ADIn 2010 | da cidade” — dentro do estado do Rio
Rio de Janeiro :
de Janeiro.
184.449-0/2-00 Municipio de Sertaozinho, ADIn 2010 | Falta de participagéo popular.

Sao Paulo

“Nao houve efetiva participacao popular
Municipio de Vila Velha, quando da elaboracdo do projeto de lei pelo
. ADIn 2010 . .
Espirito Santo Poder Executivo, em flagrante violacdo a
principio da democracia participativa”.

100080002510

Derrubou o plano diretor da cidade; plano
diretor "aprovado por lei e tem forca de lei";
"gestdo é mais do que gerenciamento”; rol e
importancia de participagao

053.08.111161-0 Municipio de Sao Paulo Acéo Civil Publica 2010

Municipio de Bom Jesus, Rio
Grande do Sul

Insuficiéncia da Unica consulta publica

70029607819 : o
realizada pelo municipio.

ADIn 2010

(Continua)
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(Continuacéo)

Numero do processo

Local

Tipo

Ano

Palavras-chave ou resumo da decisao

0038145-48.2011.8.26.0000

Municipio de Guararapes,
Sao Paulo

ADIn

2011

N&o houve estudo prévio consistente
nem a devida participagdo popular — o
que viola as normas que asseguram a
democracia participativa.

0373244 40.2010.8.26.0000

Municipio de Ubatuba,
S3o Paulo

ADIn

2011

Lei municipal para transformar a rua principal
aos fins comerciais “ndo foi precedida de
estudos técnicos, (...) e realizada sem prévio
oitiva da populacdo diretamente afetada”.

2008.064408-8

Municipio de Itaja,
Santa Catarina

ADIn

2011

Alei “de Itajai, que alterou o plano diretor
urbano e instituiu normas para zoneamento,
parcelamento e uso do solo no seu territorio,
tidas como contrérias aos interesses dos
municipios e afrontosas as regras de protecdo
ao meio ambiente” inclusive as orbigacdes de
participacdo de entidades comunitdrias.

100110030515

Municipio de Vila Velha,
Espirito Santo

ADIn

2011-

2012

Julgamento em trés partes sobre projetos de
expansdo industrial grande que pdem em
risco o ambiente ecologicamente equilibrado.
Deve-se respeitar as fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes”
dentro da Constituicdo do Estado (CE);
ressalta a importancia de se respeitar o
principio de ndo retrocesso social e o principio
da prevencdo e da "caréncia da efetiva, real

e ampla participagdo popular, o postulado da
democracia participativa”.

990.10.248939-6

Municipio de Araraquara,
S3o Paulo

ADIn

2011

Modificagbes das zonas urbanas e sem
participagao urbana no zoneamento
representaram violagGes constitucionais.

70064357361 (nimero
do Conselho Nacional de
Justica, ou CNJ: 0121114-
71.2015.8.21.7000)

Municipio de Cachoeira do
Sul, Rio Grande do Sul

ADIn

2012

“Na falta de definicao legal pelo municipio
da participacdo popular no processo de
elaboragao do plano diretor, a realizacdo
de audiéncias publicas, antes da remessa
do projeto a Camara de Vereadores, é
suficiente para garantir a exigéncia da
participagao popular”.

0207644-30.2011.8.26.0000

Municipio de Mogi Mirin,
Sao Paulo.

ADIn

2012

A alteracdo de uma lei municipal que trata
do plano diretor foi derrubado por falta de
estudos técnicos e participacdo publica.

0077486-81.2011.8.26.0000

Municipio de Guararema,
Sao Paulo

ADIn

2012

Zoneamento sem a participacdo comunitaria
em violacdo das leis estaduais.

718326

Brasilia, Distrito Federal

Recurso Extraordinario
no Supremo Tribunal
Federal (STF) — Ministra
Cérmen Lucia.

2012

Declara-se: 0 “projeto da Lei que gerou a
norma em debate foi procedido de todos

os cuidados e seguiu todas as exigéncias
contidas ndo somente no plano diretor, mas
também nos principios constitucionais”.
Entretanto, estabelece o dever de reexaminar
as provas sobre falta de participacdo publica e
estudos técnicos numa outra lei complementar.
Veja Simulas ne 282, 356 e 279 — aceitando
alguns argumentos e rejeitando outros.

607940

Brasilia, Distrito Federal

Recurso Extraordinario
no STF — Ministro
Teori Zavascki.

2013

“Aluz do art. ne 182, §1¢, da Constituicao,
a possibilidade de criagao de disciplina
urbanistica de determinados espagos
habitaveis em diploma legal auténomo em
relacdo ao plano diretor (Diério de Justica
Eletrénico — DJe de 08/06/2011)".
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Numero do processo

Local

Tipo

Ano

Palavras-chave ou resumo da decisao

29167/2012

Sao Luis, Maranh&o

Mandado de Seguranca

2013

Ofensiva ao Estatuto da Cidade e as normas
constitucionais. Auséncia de estudos técnicos,
publicidade, transparéncia e participagao
plblica em processos legislativos.

115313/2013 — Classe
CNJ-95

Cuiaba, Mato Grosso

ADIn

2013

Um caso alegando estudos insuficientes, com
modificacdes das leis permitindo pessoas
morar em zonas industriais; o tribunal exigiu
0 municipio respeita os diversos direitos
urbanas da populacdo, inclusive os setores
mais carentes.

0035576-69.2011.8.19.0000

Municipio do Rio de Janeiro

Representacdo de
Inconstitucionalidade

2013

Citando o caso original de Sao Paulo na
ADIn e o Recurso Extraordinario do STF,
declarando a Lei Complementar n® 104/2009
do Rio de Janeiro inconstitucional; rejeitou

a justificativa de pronta preparacdo para

0s eventos esportivos internacionais, e

mais poderoso: “A gestdo democratica da
cidade é desprezada, passando a vincular-se,
prioritariamente, aos interesses das grandes
empresas privadas, e ndo aos interesses do
bem comum da populagdo”.

5021653-98.2013.404.7200

Floriandpolis, Santa Catarina

Acéo Civil Publica

2013

0198857- 75.2012.8.26.0000

Municipio de Catanduva,
Sao Paulo

ADIn

2013

26.336

STF (Ministro
Joaquim Barbosa)

Mandado de Seguranca

2014

Territorio rural.

0303489-40.2012.8.05.0000

Salvador, Bahia

ADIn

2014

Na véspera da Copa, declarou falta de ampla
e efetiva participacdo popular, violagdes
constitucionais federais e estaduais, o que
ofendia o direito a cidade e a fungdo social da
propriedade.

55.638, de 30 de outubro
de 2014

Sao Paulo, Sdo Paulo

Decreto

2014

"Confere nova regulamentacdo a aplicacdo
dos instrumentos indutores da funcdo social
da propriedade urbana no Municipio de

Séo Paulo, em especial a notificacdo para

o parcelamento, edificacéo e utilizacdo
compulsérios; revoga o Decreto n® 51.920, de
11 de novembro de 2010".

2668-10.2008.8.10.0001
(26682008)

S&o Luis, Maranhao

Acdo Civil Publica

2015

Direito a moradia.

607940

Brasilia, Distrito Federal

Recurso Extraordinrio no
STF (Ministro Teori Zavascki)

2015

"0 Tribunal, também por maioria, . . ., fixou
tese nos seguintes termos: Os municipios com
mais de vinte mil habitantes e o DF podem
legislar sobre programas e projetos especificos
de ordenamento do espaco urbano por meio
de leis que sejam compativeis com as diretrizes
fixadas no plano diretor?”

0001291-34.2013.4.05.8300

Recife, Pernambuco

Acdo Civil Publica

2015

Declarando nulo leildo de um patriménio
historico por razdes de improbidade: "Além
do mais, omissdo gravosa do Poder Publico
(...) .: ato lesivo ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patriménio historico e cultural — ndo
possibilita, por si s6, a transmissao de
responsabilidades e ocupagdes, menos ainda
da propriedade publica em si”.

Elaboracdo do autor.
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