O ESTATUTO DA CIDADE E O ACESSO
A JUSTIGA EM MATERIA URBANISTICA

Liana Portilho Mattos'

“Property has its duties as well as its rights”,
Thomas Drummond, Carta ao Conde de Donoughmore, 1838.

1. Um breve historico

Foi na segunda metade do século XIX que se iniciaram as discussdes sobre um
Codigo Civil para o Brasil, recém-independente do jugo da Coroa Portuguesa. Depois
de um longo e turbulento processo, que incluiu a0 menos trés mudancas de autores dos
anteprojetos — Jos¢ Thomaz Nabuco de Aradjo, Augusto Teixeira de Freitas e Clovis
Beviliqua —, o Cddigo Civil brasileiro foi finalmente sancionado em 1° de janeiro de
1916, dispondo sobre normas referentes a pessoa humana, natureza e classificagio dos
bens, direito das obrigagdes, relagdes contratuais de natureza civil, direito sucessorio, e
também sobre os direitos de posse e propriedade — temas que serdo tratados aqui.

Antes do advento do Codigo Civil, a primeira Constitui¢do do Brasil, de 1824,
bem como a Constituig¢do de 1891 (a primeira da Repiiblica), garantiam o direito de
propriedade em foda a sua plenitude, num claro reflexo do pensamento liberal
predominante naquele periodo. A Unica ressalva ao exercicio pleno e irrestrito desse
direito pelo proprietario ficava por conta da hipétese de desapropriagdo, que embora
prevista praticamente ndo era estruturada.

Nesse contexto — ¢ somente nele —, o Codigo Civil de 1916 pdde ser visto, sob a
optica do social, como precursor de algum avango no tratamento dado ao direito de
propriedade, pois embora tenha reafirmado a idéia contida nos textos constitucionais que
0 antecederam, sem impor condigdes ao seu exercicio — “a lei assegura ao proprietdrio
o direito de usar; gozar e dispor de seus bens ¢ de reavé-los do poder de quem quer que
injustamente os possua”, artigo 524 — trouxe normas contendo algumas restricdes aos
atributos inerentes a propriedade, sobretudo quanto a sua conformagdo em relagiio a
vizinhanga da regifo onde situado o imavel.

Mesmo pretendendo ser um instrumento moderno que congregasse todas as
normas necessarias para a solugdo de conflitos em matéria civil (como de resto é o
que propulsiona os movimentos pro-codificagdo), é certo que o Codigo Civil brasileiro
ndo conseguiu refletir as complexas questdes que ja existiam na sociedade brasileira
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no inicio do século passado e que so6 se fizeram agravar no decorrer das décadas que
sucederam a sua entrada em vigor em 19172

A afirmagio de que o Codigo Civil brasileiro, de certa forma, ja nasceu ultra-
passado, ganha corpo quando se percebe que em 1934, menos de duas décadas de sua
aprovagio, a terceira Constituigdo brasileira assegura o direito de propriedade, mas
prevendo, a0 mesmo tempo, o atendimento ao principio da fungio social da propriedade.
Depois de 1934, todos os demais textos constitucionais brasileiros (1937, 1946, 1967/
1969, 1988) reafirmaram esse principio condicionando a propriedade ao interesse publico,
embora sua efetiva consolidagdo so tenha ocorrido com a Constituigio de 1988.°

Promulgada quase oitenta anos depois da entrada em vigor do Codigo Civil, a
Constituicio de 1988 tratou o principio da fungdo social da propriedade como um
requisito estrutural para o exercicio do direito de propriedade, estabelecendo condigdes
para seu atendimento ¢ sangdes para o caso de descumprimento dessas normas (artigos
5°, XXIII; 156, § 1° 170, II1; 182).

E importante destacar, aqui, que o entendimento da enorme diferenga entre os
paradigmas legais sobre o direito de propriedade — o do Cédigo Civil de 1916 ¢ o da
Constituigdo de 1988 — se torna mais claro quando se percebe que as cidades, no inicio
do século passado, eram vistas como um aglomerado de terrenos de propriedade privada,
onde a lei se ocupava basicamente das relagdes entre os individuos.* Além disso, naquela
época ainda nio se faziam tdo sentidas as graves questdes urbanas, sociais ¢ ambientais
que nos Gltimos tempos tém afetado a vida da enorme parcela de mais de 80% dos
brasileiros que vivem em cidades,

Contudo, niio obstante a Constituigio da Republica ter inaugurado um novo
paradigma legal para dar tratamento as questdes envolvendo os direitos de propriedade
e de posse, o entendimento prevalente, desde 1988, era o de que as normas constitucionais
que dispunham sobre politica urbana — artigos 182 e 183 — careciam de regulamentagao,
por lei federal, pelo que ndo tinham aplicabilidade.

2. O antes da Lei — o projeto

A historia do Estatuto teve inicio com o Projeto de Lei n® 181/89, de iniciativa
do entdo Senador Pompeu de Sousa, aprovado no Senado Federal em 1990. Na Camara
dos Deputados, o Projeto recebeu o n° 5.788/90 e la ficou a maior parte dos mais de
dez anos de sua tramitagio no Congresso Nacional, suscitando discussées dos mais
variados segmentos da sociedade civil e recebendo alteragdes significativas, resultantes
de interesses de toda ordem.

Cf. GRINBERG, Keila. Cédigo Civil e Cidadania. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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Brasil. Org. Edésio Fernandes. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 55-75.
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Enlace. Revista de Sociologia Juridican. 1, 1996.
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Durante esse longo periodo, ganharam corpo sofisticadas negociagdes para se
chegar a um texto final, que se ndo atendesse, pelo menos conciliasse os interesses
defendidos pelos diversos atores sociais que acompanhavam o processo legislativo:
Forum Nacional de Reforma Urbana, entidades de classe (como o IAB), organizagdes
nio-governamentais, agentes privados representantes do setor imobilidrio e da
construgdo civil e outros,

De fato, somente a partir de 1998 ¢ que o projeto de lei passou a tramitar com
certa agilidade nas Comissoes da Camara dos Deputados, em razio da aprovagdo de
um substitutivo na Comissdo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias,
e posteriormente, com a aprovagdo do substitutivo da Comissio de Desenvolvimento
Urbano — competente para analisar o mérito do projeto —, ja no final do ano de 1999.
Ap0s iss0, 0 projeto passou a ser analisado pela Comissdo de Constituigio e Justica,
quanto & sua legalidade e constitucionalidade e, nessa Comissio, foi finalmente
aprovado tendo encerrada sua tramitagdo na Camara dos Deputados.

De volta ao Senado Federal em 2001, num primeiro momento o projeto foi
analisado pela Comissio de Assuntos Sociais, que sem fazer nenhuma alteracio no
texto final recebido da Camara dos Deputados, aprovou-o e encaminhou-o para aprecia-
¢do e votagdo pelo plendrio daquela Casa Legislativa.

Finalmente, entdo, em 18 de junho de 2001, o Estatuto da Cidade foi aprovado
no Senado Federal.

Decorrido o prazo constitucional, o Presidente da Republica sancionou, com vetos,
em 10 de julho de 2001, a Lei n® 10.257, inaugurando uma nova pagina na histdria das
cidades brasileiras, que assim passam a ter esperanga de que terdo pela frente dias melhores.

3. A Lei n. 10.257/01 — o Estatuto da Cidade

No contexto que se descreveu ¢ que surge o Estatuto da Cidade, que visa a esta-
belecer as diretrizes gerais da politica urbana, regulamentando os artigos 182 e 183 da
Constitui¢do. Esses artigos, embora tenham trazido importantes e significativos instru-
mentos juridicos — como o Plano Diretor obrigatorio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, o IPTU progressivo, a concessido especial de uso e o usucapido especial
urbano, entre outros —, at¢ agora ndo puderam ser aplicados de forma eficaz, pela
inexisténcia de lei federal que os regulamentasse.

Esse entendimento — o da inaplicabilidade dos artigos 182 e 183 da Constituigiio —
acabou por prevalecer, intimidando agdes e gestdes criativas e bem intencionadas de alguns
municipios, que quase sempre esbarravam nas decisdes de nossos Tribunais conservadores.

O Estatuto, sancionado com vetos, pelo Presidente da Repblica®, tem 58 artigos,
dispostos em cinco capitulos: diretrizes gerais (I); dos instrumentos da politica urbana

* 0s dispositivos vetados sio os que seguem: inciso [T do § 1% art. 5% arts. 15 a 20; inciso IX do art. 26; § 5° do
art. 40; inciso V do art. 43; inciso I do art. 52; item 38, acrescido ao inciso I do art, 167 da Lein® 6.015, de
31/12/1973, pelo art. 56 do Estatuto,
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(I1); do plano diretor (II1); da gestdo democratica da cidade (IV), e disposi¢des
gerais (V).

No capitulo I, que trata das diretrizes gerais da politica urbana, o legislador
esclarece desde logo, no paragrafo tnico do artigo 1°, que para todos os efeitos a Lei
& denominada Estatuto da Cidade, e vem estabelecer normas de ordem publica ¢
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranga ¢ do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental; no artigo
2°, diz que principios ddo suporte as normas da Lei: o da funcdo social da cidade e da
propriedade urbana.

Mas ¢é no capitulo 11, em suas doze segdes (uma delas inteiramente vetada), que
se encontram as maiores inovagdes trazidas pelo Estatuto da Cidade, vale dizer, os
instrumentos legais da politica urbana: parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulso6-
rios (arts. 5° e 6°); [PTU progressivo no tempo (art. 7°); desapropriagdo com pagamento
em titulos (art. 8°); usucapido especial de imovel urbano (arts. 9°a 14); direito de superficie
(arts. 21 a 24); direito de preempgdo (arts. 25 a 27); outorga onerosa do direito de
construir (arts. 28 a 31); operagdes urbanas consorciadas (arts. 32 a 34); transferéncia
do direito de construir (art. 35); estudo de impacto de vizinhanga (arts. 36 a 38). Nio s¢
pretende, aqui, discorrer sobre cada um desses instrumentos, pois essa extensa discussao
fugiria do que se propde, neste trabalho: apresentar um panorama do Estatuto da Cidade,
relacionando-o com o acesso a Justica em matérias urbano-ambientais.

Aqui, merece destaque o veto oposto a toda Segdo V1, artigos 15 a 20, que dispu-
nham sobre a concessio de uso especial para fins de moradia, pois foi o que maior pesar
trouxe aos movimentos sociais engajados, ha décadas, na luta pela reforma urbana.

Embora aparentem uma certa consisténcia juridica, ndo se pode compactuar
com as razdes do veto a concesséo de uso especial, um muito importante instrumento
para garantir a seguranga da posse a milhares de moradores de favelas e loteamentos
irregulares, como reconhecido nas proprias razdes do veto. Uma dessas razoes ¢ a de
que os artigos 15 a 20 contrariam o interesse piblico, sobretudo por ndo ressalvarem
do direito 4 concessiio de uso especial os imoveis publicos afetados ao uso comum do
povo, assim como dreas urbanas de interesse da defesa nacional, da preservagao
ambiental ou destinadas a obras publicas; além disso, argumenta-se que os mencionados
dispositivos nio estabelecem uma data-limite para a aquisi¢do do direito 4 concessio
de uso especial, o que transformaria em permanente um instrumento so justificavel
pela necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagdes irregulares
gerado em décadas de urbanizagdo desordenada.

Na verdade, o que parece estar por trds do veto aos artigos 15 a 20 ¢ a falsa
compreensdo de que por meio da aprovagdo e regulamenta¢do da concessdo de uso
especial para fins de moradia, estar-se-ia propiciando, por vias transversas, o usucapido
de terras publicas, expressamente vedado no ordenamento juridico em vigor. Essa
idéia, entretanto, ndo merece acolhida, pois até o mais incauto estudante de Direito



O ESTATUTO DA CIDADE E O ACESSO A JUSTIGCA EM MATERIA URBANISTICA 3N

consegue distinguir direito de posse — seguranga da posse, portanto —, que se pode ter
pela concessio de uso .especial, e direito de propriedade — que se atinge por usucapifo.

O tema do capitulo III ¢ o Plano Diretor — instrumento basico da politica de
desenvolvimento ¢ expansio urbana que passou a ser mais conhecido dos brasileiros
apos a Constituicdo de 1988, com sua imposigdo para cidades com mais de vinte mil
habitantes —, que mantém o seu status de conter as exigéncias fundamentais de ordenagdo
da cidade que terdo de ser atendidas pela propriedade urbana para que essa ltima
cumpra sua fungdo social. Além disso, @ margem das discussoes doutrindrias sobre a
natureza do plano de ordenagio do espago urbano mais adequado para as cidades
brasileiras, fica claro que as normas do plano diretor devem buscar o atendimento ds
necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdémicas.

Nesse aspecto, o Estatuto da Cidade avangou bem mais que o constituinte de
1988, uma vez que prevé a obrigatoriedade do plano diretor também para cidades
integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas; cidades onde o Poder
Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4° do artigo 182
da Constitui¢do® ; cidades integrantes de areas de especial interesse turistico, e cidades
inseridas na arca de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de Ambito regional ou nacional.

O capitulo 1V, por sua vez, que trata da gestdo democratica da cidade, vem
externar dois postulados basicos do Estado Democratico de Direito consagrados na
Constitui¢do da Republica: soberania popular e cidadania. E lamentavel, no entanto,
que instrumentos de expressiva relevincia na garantia da participagdo popular -
expressdo constitucional da soberania popular — tenham sido vetados, como ocorreu
com o inciso V do artigo 43, que dispunha sobre referendo popular e plebiscito.

As razdes do veto ao inciso V do artigo 43 ndo convencem, mais uma vez. No
caso, elas consideram que ndo seria de boa técnica legislativa a instituigdo desse
dispositivo em razio de a Lei n? 9.709/98 ja autorizar a utilizacdo de plebiscito e
referendo popular em todas as questdes de competéncia dos Municipios. Parece, no
minimo, tremenda infelicidade suprimir um dispositivo de um contexto mais amplo
em que estdo inseridos os demais instrumentos que deverdo ser utilizados para garantir
a gestdo democratica da cidade, ainda mais quando o argumento ¢ firula técnico-
legislativa cuja manutengdo ndo acarretaria prejuizo a ninguém ou a nada. Por outro
lado, a supressdo do dispositivo certamente obsta a que o intérprete retire do texto
desfalcado uma visio sistematica da matéria.

Por fim, no capitulo V, o Estatuto traz disposigdes gerais acerca dos temas por
cle abrangidos direta ou indiretamente. Nessa parte, algumas alteragdes importantes

Tais como: parcelamento ou edificagio compulsorios, IPTU progressivo no tempo, desapropriagio com
pagamento mediante titulos da divida pablica — todos aplicaveis ¢ exigiveis, mediante lei especifica, em dreas
incluidas no plano diretor do proprietario do solo urbano nio edificado, subutilizado ou nio utilizado.
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foram introduzidas nas Leis n® 8.429, de 2 de junho de 1992; 7.347, de 24 de julho de
1985 e 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

4. O depois da Lei — a agdo dos municipios

Com a entrada em vigor do Estatuto da Cidade, finalmente os municipios bra-
sileiros passam a contar com os instrumentos de politica urbana introduzidos pela
Constituigdo de 1988, juntamente com outros inovadoramente trazidos pelo Estatuto. A
par desses instrumentos juridicos, os municipios ganham novo félego na implementagido
de agdes que visam a construir um espago mais democratico, justo e igualitirio para a
imensa parcela da populagio brasileira que vive nas cidades.

Os problemas decorrentes de décadas de governos comprometidos com um
paradigma ultrapassado ¢ privilegiador de interesses particulares, na gestdo das cidades
brasileiras, tém-se intensificado assustadoramente nos tltimos anos. O constante
retardamento do enfrentamento dos graves problemas fundiarios nas favelas das
grandes cidades ¢, sem davida, um elemento significativo da escalada da miséria, e
também da violéncia urbana crescente.

No mesmo passo, ¢ chegada a hora de ver-se o rei nu e se conhecer, de fato, as
causas com que estio comprometidos os politicos que elegemos, pois nio se pode
mais dizer que ndio existem instrumentos juridicos disponiveis para promover a
regularizagio fundidria, nem que planos diretores carecem de eficacia: o Estatuto da
Cidade esta ai pronto para ser posto em pratica.

Resta assegurar, agora, o mais dificil: o acesso a justiga pelos cidaddos destina-
tarios das normas do Estatuto.

5. O acesso a justica em matéria urbanistica:
obstaculos genéricos e a necessidade de sua remogéao

A despeito de o Estatuto da Cidade ser esperado como um importante atenuador
das dificuldades que caracterizam o acesso 4 justi¢a em matérias urbano-ambientais,
verifica-se que os principais obstaculos que contribuem para a manutengio dessa
situagdo tém raizes mais profundas, podendo-se afirmar, desde logo, que o primeiro
passo para a remogdo dessas dificuldades passa por uma profunda mudanga de olhar’
sobre a questiio social subjacente as normas juridicas que regem a matéria.

E importante lembrar que bem antes do Estatuto da Cidade o ordenamento
juridico brasileiro ja contava com modernos e importantes instrumentos juridicos
criados para ampliar o campo de acesso ao Poder Judicidrio por parte dos individuos
lesados em interesses que extrapolassem a orbita do puro direito subjetivo individual
— os dircitos posteriormente chamados de difusos e coletivos. Esses instrumentos criados

7 - . v -
Edésio Fernandes aborda essa questdo em seus trabalhos.
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foram, sobretudo, a agdio civil publica, a agdo popular, 0o mandado de seguranga coletivo
¢ o ainda mal compreendido — e pessimamente aplicado — mandado de injungio.

No entanto, mesmo com a criagiio desses instrumentos, sem davida valiosos, a
realidade sentida e experimentada pela grande maioria dos cidadios brasileiros, na
condigdo de habitantes da cidade, ¢ a de que permaneceu — permanece — a certeza de
que os poderes politicos constituidos ndo tém dado respostas nas medidas exatas de
suas necessidades, valendo ressaltar que a “conta” dessa falta de respostas nio deve
ser enviada somente ao Poder Judicidrio, mas também ao Legislativo e Executivo.

Para melhor compreender as dificuldades que caracterizam essa lacuna, em
matéria urbano-ambiental, entre a norma posta ¢ a realidade fatica — a concretizagio
do acesso a justica —, tenta-se identificar, a seguir, trés desses obstéculos, sem que isso
implique, no entanto, a negagdio da existéncia de inimeros outros.

5.1. O olhar do intérprete e aplicador da lei

No que toca ao obstaculo caracterizado pelo olhar do intérprete e aplicador da
lei, algumas consideragdes merecem apontamento. A primeira delas ¢ a de que os
magistrados quase sempre decidem os casos a eles submetidos sob a égide de um
grande paradigma inspirado no constitucionalismo liberal, pelo qual a tarefa do juiz
esgota-se na simples subsungdo de um fato & norma prevista no texto frio da lei, para
uma hipdtese genérica e abstrata,

Muitas vezes, at¢ se percebe que o magistrado, que também ¢ cidadio ¢ que
também sofre, no seu cotidiano, com os problemas decorrentes da degradagiio urbano-
ambiental, ¢ sensivel a situagio fatica. Na pratica, porém, cle ndio consegue encontrar
o caminho para julgar fazendo justiga social, pois se atem a velhos standards ha
muito defasados. A justificativa, no caso, para agir como age o magistrado, parece
remontar a s¢culos passados: o juiz tem de se limitar ao esquema anteriormente mencio-
nado — adequar simplesmente o caso a hipdtese legal —, pois do contririo estaria
incorrendo no grave risco de “legislar”, interferindo, assim, na esfera hermética e
intocavel de outro poder (o Legislativo, no caso), ou de emitir mandamentos como se
administrador fosse, exercendo fungio tipica do Poder Executivo.

De fato, ndo restam muitos caminhos, mesmo, para 0 magistrado que se resigna
a ser esse modelo de intérprete paradigmatico, pois ele quase nunca estara proximo de
promover, no exercicio de suas fungdes, a justiga social, o que sem davida é uma das
tarefas do Poder Judiciario — mesmo em tempos de movimentos que buscam reduzir,
a0 maximo, o Estado ao minimo.

Por outro lado, percebe-se que quando o magistrado tenta tornar viva a norma legal,
0 sistema reage — ora na surdina, ora ostensivamente — a novos paradigmas de interpretagio.

Vale o exemplo, aqui, da agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda
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Constitucional n°® 3, de 17 de marco de 1993, pela qual se estabeleceu que as decisoes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em agdes dessa natureza,
produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo. Isso equivale a dizer que nenhum juiz podera
dar interpretagio diferente — no que diz respeito a constitucionalidade — as leis ou aos
atos normativos carimbados de constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

A ateng¢fio a criagio de instrumentos dessa natureza ¢ de grande relevancia,
pois tem-se que fazer vigilia contra movimentos articulados quase sempre nos bastidores
do Poder, com a intengdo de tentar minimizar ou neutralizar instrumentos juridicos
conquistados ao longo de muitos anos de lutas. A guisa de ilustragdo, basta citar a
alteragiio — feita por Medida Provisoria — na Lei n® 7.347/85, que trata da agdo civil
publica, buscando restringir os efeitos erga omnes das decisdes nela proferidas.

5.2. A inadequagao das normas de direito material e processual que
regem matéria urbanistica

Em relaciio a esse segundo obstaculo, podem-se destacar trés pontos: a
inadequagdo, a espécie, do Codigo Civil Brasileiro, do Codigo de Processo Civil e de
algumas leis urbanisticas.

O tratamento dado pelo Cadigo Civil a propriedade, como se disse, nido se
coaduna com o principio paradigmatico que orienta o Direito Urbanistico — o da
fungdo social da propricdade —, pois a Lei de 1916 propde uma propricdade individual
¢ absolutista, desprovida de um trago social. Esse modelo de propriedade ¢ totalmente
inadequado para dar suporte a decisdes judiciais que se proponham a promover ndo
50 o Direito, mas também a justica social.

Nunca ¢ demais lembrar que essa viso individualista da propriedade veio a ser
incorporada ao Cadigo Civil por meio da importagdo de modelos juridicos europeus,
que pouco ou nada tinham a ver com a nossa tradigdo cultural ¢ ¢tnica. No Brasil,
quando da elaboragdo do Cadigo Civil, praticamente desprezaram-se 0s costumes € as
tradigdes culturais e étnicas existentes, ao contrario do que ocorreu no processo de
elaboracio das leis dos paises europeus. No entanto, essas normas consuetudinarias
desprezadas eram riquissimas, tendo sido legadas nio s6 pelos colonizadores portugueses,
mas também pelos negros e indigenas.®

Uma ilustragdio clara do que se acaba de afirmar ¢ o tratamento juridico dado a
posse, no direito brasileiro, em que ela ainda é estudada e interpretada por duas
correntes tedricas européias do inicio do século XIX, construidas, respectivamente,
pelos juristas Savigny ¢ Ihering. O direito brasileiro adotou a denominada teoria objetiva
da posse, de Thering, para a qual a “posse é exteriorizagdo da propriedade”.

* CASTRO, Sénia Rabello de. Algumas formas diferentes de se pensar e de reconstruir o direito de propriedade
e os direitos de posse nos ‘paises novos'. Dircito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil. Org. Edésio
Fernandes. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 77-100.
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Essa opgao do legislador brasileiro pela teoria de [hering implicou a desconside-
ragdo do tratamento que vinha sendo dado a posse, no Brasil, desde o regime das sesma-
rias, pelo qual as terras pertenciam a Coroa Portuguesa mas permaneciam na posse da-
queles que as cultivassem e as tornassem produtivas. Essa afirmagdo leva a seguinte con-
clusdo: antes do Codigo Civil, a posse era um elemento que se sobrepunha i propriedade.

Para arrematar, interessa ainda citar SON1A RaBELLO DE CASTRO, apontando as
principais conseqiiéncias da escolha civilista:
“A for¢a da teoria formulada por Ihering, muito conveniente a prote¢do dos
direitos do proprietario, em detrimento de situacoes faticas, e muito conveniente
aos interesses e a ideologia dominante do século XIX, penetrou e instalou-se
profundamente no pensamento juridico brasileiro. Nao obstante possa parecer,
hoje, para wm leigo em direito, um quase delirio ideoldgico, sobretudo se
contrafaceada com a realidade social do fim do século XX, ela permanece
Jundamentando a interpretagdo do direito civil brasileiro, e a interpretacio

dos nossos Tribunais. "’

No que diz respeito ao Cédigo de Processo Civil, a sua inadequagio em matéria
urbanistica também ¢ um fato, pois embora as leis que regulamentam os instrumentos
juridicos aqui citados (agdo civil piblica, agdo popular, mandado de seguranga coletivo)
contenham, em seu bojo, algumas normas de natureza processual, é certo que esse Codigo
de Processo ¢ a norma reguladora da maior parte das demandas submetidas ao Poder
Judicidrio que exorbitam da esfera criminal.

O problema que se identifica, aqui, ¢ o de que os principios e normas do Codigo
de Processo Civil foram criados para dar suporte, de maneira mais imediata, as questdes
de Direito Civil e Comercial, fazendo com que muitas vezes esses principios e normas
ndo se adaptem a outros ramos do direito — como € o caso do urbanistico ¢ ambiental.

Mesmo em questdes de Direito de Familia surgem algumas dificuldades, pois
0 Codigo de Processo tem em mira, basicamente, o Dircito Obrigacional.?

Para ficar num s6 exemplo da inadequagdo do Codigo de Processo em matérias
urbano-ambientais, tome-se o principio dispositivo — um dos mais importantes para o
processo civil —, pelo qual o juiz 56 pode atuar quando provocado pela parte. Fica a
indagagdo: serd que o atendimento a um principio dessa natureza ¢, de fato, compativel
com 0 acesso a justica em matérias urbano-ambientais?

Também se mostra inadequada, em alguns momentos, alegislagiio urbanistica,
sobretudo as normas editadas antes da Constitui¢do de 1988, como grande parte das
leis de parcelamento, uso ¢ ocupagio do solo de muitos municipios brasileiros. E que

" idem; ibidem.
COMPARATO, Fibio Konder. Ensaio sobre 0 juizo de constitucionalidade de politicas pablicas. Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba, Org. Celso Antdnio Bandeira de Mello, vol. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
pp. 343-359.
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essas leis geralmente ndo prevéem normas de inclusio social, nem instrumentos que
busquem a melhoria das condigdes de pobreza da maior parte da populagao das cidades.

Nesse aspecto especifico, espera-se uma grande contribui¢do do Estatuto da
Cidade na reparagio dessa deformidade parcial da legislagdo urbanistica, mesmo
porque os municipios necessitardo reformar muitas de suas leis, ou criar outras tantas
(quando as ndo tiver), para poderem valer-se dos instrumentos previstos no Estatuto.

5.3. A deficiéncia dos mecanismos de participagao
popular no processo de elaboragdo das normas

O altimo dos trés obstaculos identificados ¢é a deficiéncia dos mecanismos de
participagiio popular nos processos de elaboragio das normas legais e de gestio das
cidades, ¢ que se reflete em duas fungdes estatais distintas, a0 menos formalmente: a
legislativa e a executiva.

Faz parte de nossa heranga cultural a tradi¢do de um direito positivo, escrito,
como fonte principal do direito. As normas, em sua maioria, vém postas e assim vio
sendo impostas goela abaixo dos individuos. Ainda hd pouca ou quase nenhuma
participagio da sociedade civil na maior parte da produgio legislativa do pais, seja na
esfera federal, estadual ou municipal.

[: fundamental que se aperfeigoem os mecanismos de participagdo popular
direta, no exercicio das fungdes legislativa e executiva, para que ocorra o desejado ¢
efetivo acesso a justica em matéria urbanistica, que pode ser concretizado tanto com a
criagiio de foruns e conselhos, como também de assisténcia judicidria as pessoas de
baixa renda, especialmente no ambito dos municipios.

Nesse sentido, o Estatuto da Cidade inova, mais uma vez, ao trazer um capitulo
exclusivo sobre a gestdo democratica das cidades. Além disso, para que as diretrizes
gerais da politica urbana sejam alcangadas, alguns instrumentos juridicos e politicos
deveriio ser utilizados, entre os quais a expressamente prevista “assisténeia téenica e
Juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos™ (artigo
40V, ).

6. Consideragoes finais

Pretendeu-se abordar neste trabalho alguns aspectos do Estatuto da Cidade, ¢
20 mesmo tempo aproveitar o impacto ¢ a atengdo que recaem sobre uma lei recém-
sancionada para propor algumas reflexdes sobre os obstdculos que caracterizam o
acesso 4 justica em matéria urbanistica. Ao longo do trabalho, no entanto, percebe-se
que a sangiio do Estatuto da Cidade ndo pode ser vista como um fator eliminador, de
per si, da tradi¢iio de sucessivos desencontros que t&m marcado esse processo.

Espera-se que o Poder Judicidrio, a partir do Estatuto, consiga aplicar com mais
desenvoltura a funcdo social da propriedade, como paradigma de decisao nos casos a ele
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submetidos, pois esti eliminada dessa reiterada dificuldade um de scus principais entraves:
a fungdo social da propriedade, além de principio constitucional, é agora, também, uma
norma legal. Essa distingio, aparentemente supérflua, ganha importancia quando se lembra
que a maior parte dos juristas brasileiros ainda sente grande desconforto ao fazer uso de
principios na interpretagiio das normas.

Para finalizar, registre-se que o Estatuto da Cidade vem servir de suporte,
também, para que scja efetivamente asscgurado o direito social de moradia,
expressamente previsto no artigo 6° da Constituigio Federal, a partir da Emenda
Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, direito esse que nao deve ser
confundido com direito de propriedade."

Que seja bem-vindo, o Estatuto!
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Dai, mais uma vez, a importancia da concessiio de uso especial para fins de moradia.






