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3
Dos Principios na Tutela Juridico-Urbanistica

3.1
A Institucionalizacao do Direito Urbanistico

No plano nacional, o debate da Reforma Urbana, iniciado em 1989, foi o
que, principalmente, possibilitou a institucionalizag@o do direito urbanistico.

Entretanto, antes disso, a partir dos anos 30, a legislacao urbanistica comeca
a ser aprovada no Brasil, e o paradigma para sua aprovagado fora, desde entdo, o
principio da fung¢do social da propriedade, estabelecido pela Constituigdo Federal
de 1934, o qual, até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 nunca foi
hegemodnico em face dos preceitos do Codigo Civil, ndo tendo tido, até entdo, sua

nocio adequadamente definida.'-*

' Os textos das Constituigdes da Repblica que antecederam a de 1988 e que mencionaram a
fungdo social da propriedade encontram-se assim redigidos: 1934, art. 113, n. 17: “E garantido o
direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma
que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptiblica far-se-4 nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢io
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizacdo ulterior”; 1937, art. 122, n. 14: ¢é assegurado “o
direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagdo prévia. O seu conteddo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem
o exercicio”; 1946, art. 141, §16: “E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade ptiblica, ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizag¢@o em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem ptiblico,
ficando, todavia, assegurado o direito a indenizacdo ulterior”, e art. 147: O uso da propriedade
serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141,
pardgrafo 16, promover a justa distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade para todos”;
1967, art. 150, § 22: “E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio por
necessidade ou utilidade piblica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizaciio em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, pardgrafo 1°. Em caso de perigo publico iminente, as
autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizagdo ulterior”, e art. 157, III: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios: (...) fungdo social da propriedade; (...)".
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Isso quer dizer que, o conjunto de leis urbanisticas promulgado privilegiava
a nocdo ilimitada da propriedade privada, o que ainda € bastante presente e
difundido em nossa sociedade, tendo em vista que a maioria das decisdes judiciais
ainda cultivam a ideologia presente no Cédigo Civil de 1916 acerca dos direitos
de propriedade.

A falta de um tratamento constitucional adequado acerca do Direito
Urbanistico antes da Constitui¢do Federal de 1988 chegou a criar, até mesmo,
problemas quanto a competéncia legislativa sobre o desenvolvimento urbano,
assim como interpretacdes judiciais conflitantes.’

A legislacdo dos anos 30 demonstra que, na época, a principal preocupacao
do governo federal era garantir a modernizacdo do aparato juridico-institucional
vigente, com o objetivo de preparar as cidades para receber o fluxo de imigrantes
necessarios para a consolidagdo do novo modelo econdmico.

Assim, até 1963, conforme afirma Edésio Fernandes, as vdrias leis e
decisdes judiciais relacionadas com o desenvolvimento urbano procuram construir
gradualmente uma ordem juridica sistemdtica € promover um avango no campo
do controle publico do solo urbano, assim como para definir uma nova concepgao
do direito de propriedade privada.*

Merecem destaque nesse periodo, as seguintes leis: Decreto-lei n°. 25/1937,
que rege a prote¢do juridica do patrimdnio historico-cultural; o Decreto-lei n°.
58/1937, que estabeleceu regras para o loteamento da terra urbana; o Decreto-lei
n°. 3.665/1941, que permitiu a desapropriacdo de terrenos por razdes de “utilidade
publica”; e a Lei Federal n°. 4.132/1962, que permitiu a desapropriagdo de
terrenos por razdes de interesse social.

Porém, ndo se deve esquecer que todas as espécies normativas promulgadas
estavam convivendo com a vigéncia do Coédigo Civil de 1916, cuja nogdo de
propriedade privada era essencialmente liberal e determinava a organizacio

politico-social do pais.

2«0 direito urbanistico é o reflexo, no mundo juridico, dos desafios e problemas derivados da
urbanizacio moderna (concentragdo populacional, escasssez de espago, poluicdo) e das idéias da
ciéncia do urbanismo (como a de plano urbanistico, consagrada a partir da década de 30)”. In
SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In DALLARI, Adilson
Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001), p. 48.

3 FERNANDES, Edésio. Direito e Urbaniza¢do no Brasil. In FERNANDES, Edésio (org.).
Direito Urbanistico, 1998.

4 FERNANDES, Edésio. Direito e Urbaniza¢do no Brasil. In FERNANDES, Edésio (org.).
Direito Urbanistico, 1998.
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E o que se pode depreender do artigo 524, do Cédigo Civil de 1916, que
previa: “A lei garante ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens
e recuperd-los do poder de quem quer que os possua injustamente”. As tnicas
limitacdes que podiam ser alegadas se referiam ao direito de vizinhanga e,
também, limitagdes do direito administrativo.

Assim, mesmo todas as Constitui¢des Federais que seguiram a de 1934
trazendo o principio da funcdo social da propriedade, ainda prevalecia o
entendimento individualista proveniente do Coédigo Civil, tendo em vista que o
principio constitucional carecia de conteido consistente e a formacdo
conservadora e positivista dos juristas da época os impedia de interpretar a norma
constitucional de maneira ampla, atendendo aos interesses sociais emergentes.

Além disso, a legislacdo que adveio apds o Golpe Militar de 1964 era
demasiadamente conservadora e impedia ainda mais qualquer movimento
reformista sobre o direito de propriedade.

Somente em 1979, com a promulgacdo da Lei Federal n°. 6.766, que versa
sobre o parcelamento do solo urbano, aumentaram as tentativas de modificar a
concepgdo tradicional até entdo difundida.

A partir dai, os diplomas legais que surgiram tentavam reforcar o conceito
de func¢do social da propriedade. Néo €, portanto, coincidéncia o fato de ter sido a
década de 80 o momento que deflagrou a luta pela reforma urbana.

Esse processo de mudanga culminou com a promulgagdo da Constituicio
Federal de 1988, que, definitivamente, enfrentou o problema da auséncia de
conteido do principio da funcdo social da propriedade. Além disso, a nova
Constituicdo trouxe um capitulo todo dedicado a Politica Urbana; facilitou o
tratamento da questdo urbana ao permitir que os poderes publicos locais
promulgassem leis sobre o uso e desenvolvimento do solo urbano; trouxe a
“funcdo social da cidade” como principio a fim de garantir o bem-estar dos seus
habitantes; criou o direito de usucapido nas dreas urbanas de até 250m? depois de
5 anos de posse ininterrupta; e previu a obrigatoriedade da promulgacdo do Plano
Diretor nas cidades com mais de 20.000 habitantes a fim de promover o

desenvolvimento urbano. E foi ai que deu conteido & funcdo social da
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propriedade ao prever que ela somente ocorrerd se obedecer as normas de
ordenagdo da cidade expressas no Plano Diretor.”

Assim, quanto melhor for o Plano Diretor, melhor serd realizada a funcao
social da propriedade urbana e melhor atendido serd o interesse social.

Papel importante, portanto, hoje, € o do Poder Puiblico Municipal, que esta
apto a editar leis urbanisticas e estd também mais perto da populacdo, podendo,
portanto, suprir as caréncias que possuem nas cidades.

A Constituicdo Federal €, dessa forma, um inquestiondvel marco no
desenvolvimento da questdo urbanistica no Brasil. Com ela, o direito a cidade,
assim como o direito a moradia, entre outros, tornaram-se direitos difusos,
aumentando a sua protecdo e garantia, inclusive no acesso ao Judicidrio,
representando, portanto, uma reafirmac¢do da cidadania daqueles que estavam
excluidos do processo de urbanizacdo e que, agora, podem e devem participar
mais ativamente e democraticamente das politicas pl’lblicas.6

Mas foi apenas recentemente, com a promulgacio do Estatuto da Cidade e
do Novo Cédigo Civil que, em termos legislativos, consagrou-se a importancia
do Direito Urbanistico para o ordenamento juridico brasileiro a medida que se
institucionalizaram a fun¢do social do direito de propriedade e diversos outros
instrumentos de realizacdo da politica urbana.

Em relagdo ao Direito Urbanistico como disciplina juridica, sua autonomia
demorou a ser reconhecida. Isso porque somente na Constitui¢do Federal de 1988
€ que se deu destaque a disciplina ao prever-se a competéncia da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a matéria. A destinacdo de um
capitulo especifico a politica urbana na Constituicdo de 1988 s6 vem a confirmar

A . . . ’ . . . 7
a relevancia que o direito urbanistico ganhou na nova ordem constitucional.

5«0 direito urbanistico surge, entdo, como o direito da politica de desenvolvimento urbano, em
trés sentidos: a) como conjunto das normas que disciplinam a fixa¢do dos objetivos da politica
urbana (exemplo: normas constitucionais); b) como conjunto de textos normativos em que estdo
fixados os objetivos da politica urbana (os planos urbanisticos, por exemplo); ¢) como conjunto de
normas em que estdo previstos e regulados os instrumentos de implementacdo da politica urbana
(o préprio Estatuto da Cidade, entre outros)”. In SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e
suas Diretrizes Gerais. In DALLARI, Adilson Abreu e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade
(Comentdrios a Lei Federal 10.257/2001), p. 49.

S CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli Tutela Constitucional do Direito a Cidade. 10 Congresso
Brasileiro de Direito Ambiental. Gestdo de Riscos Ambientais: Licenciamento e outros
Instrumentos. Sdo Paulo, junho de 2005. Relatério do CNPq de Projeto Integrado de Pesquisa
intitulado A Paisagem Urbana como patrimonio ,PROURB/UFR]J, Rio de Janeiro. 2004.

" DALLARI, Adilson Abreu e FIGUEIREDO, Licia Valle. Temas de Direito Urbanistico — 2,

1991.
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Conforme se pode concluir, a existéncia de indmeras leis tratando das
questdes urbanas torna a andlise da legislacdo urbanistica brasileira bastante
ardua. As leis sdo esparsas, tempordrias e com alteracdes sucessivas, impedindo
uma andlise sistemadtica e coerente. Assim, € necessdrio o desenvolvimento de um
estudo amplo e profundo que ndo pode limitar-se a interpretacdo literal do texto
legal.8

Na aplicagdo da legislacdo urbanistica brasileira aos casos concretos é
necessario vislumbrar, a todo momento, a aplicacdo de seus principios basicos de
interpretacdo, pois além de facilitar o trabalho com o arsenal legislativo
disponivel, contribui para a manutengdo de um equilibrio no tratamento das
questdes urbanas, assegurando a eqiiidade entre os habitantes da cidade.

Nesse sentido € que a legislacdo urbanistica interpretada a luz de principios
¢ indispensdvel para a realizacdo do direito a moradia, uma vez que assegura a
materializag@o da justica social.

No direito francés, por outro lado, hd uma tradi¢do normativa no campo do
direito urbanistico. Podemos tomar como exemplo o periodo da Revolugdo
Francesa, pois em 1791 e 1807 encontramos as leis sobre o processo de
planejamento das vias publicas. J& o Cddigo de Urbanismo e de Habitacdo
francé€s data de 1954 (Decreto de 26 de julho), sendo que na década de 70 os
Cédigos de Urbanismo e de Habitagdo foram separados.9

Finalmente, entdo, o direito urbanistico pode ser definido, conforme
Ricardo Pereira Lira, como “um conjunto de normas destinadas a dispor sobre a
ordenagdo da cidade, sobre a ocupagdo do espaco urbano de maneira justa e
regular, procurando as condi¢des melhores de edificacdo, habitacdo, trabalho,
circulagdo e lazer”.'

Assim, dois principios basicos, segundo ele, estariam embasando o direito
urbanistico contemporaneo: o principio de que a propriedade ndo é sempre a
mesma, uniforme e inalterdvel; e a consciéncia de que a edificacio, a utilizacao
do solo urbano com qualquer finalidade, a configuracdo e a magnitude de uma

cidade ndo podem ser realizagdes privadas.

8 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.

Y CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.

" LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de 2005.
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E considerando o Direito Urbanistico como produto das transformagdes
sociais que vém ocorrendo nos dltimos tempos, José Afonso da Silva divide-o em
dois aspectos: o objetivo, composto pelo conjunto de normas reguladoras da
atividade urbanistica; e o do Direito Urbanistico como ciéncia, que busca “o
conhecimento sistematizado daquelas normas e principios reguladores da
atividade urbanistica”."'

O fato é que atualmente o Direito Urbanistico ndo € mais um direito
relativamente modesto, que trata apenas da ocupacio e do uso do solo urbano. O
seu campo tem crescido de forma rapida e abrangente, fazendo com que venha a
reger a cidade em sua totalidade, incluindo diversas formas de problemas que
nela se materializam e que até entdo ndo tinham sido apreendidos no campo
juridico, como as questdes que envolvem a paisagem urbana e a sustentabilidade
urbano-ambiental. E preciso, portanto,consoante Sylvain Pérignon, adotar uma

“concepcdo maximalista do Direito Urbanistico™"%.

3.2
Identificacao de obstaculos e possibilidades na tutela juridico-
urbanistica do direito a cidade

No campo juridico, varias sdo as possibilidades e os obstaculos a serem
observados na interpretacdo da norma urbanistica. A sua identificagdo visando a
politica de regularizacdo fundiaria e realizacdo do direito social a moradia digna
reconhece a complexidade da questdo e busca alternativas no sentido da
superagio dos conflitos."

Entre as possibilidades, pode-se chamar a atengdo para a ampliacdo do
alcance do direito instituido, reconhecendo assim, direitos ja consagrados nas
praticas sociais instituintes, bem como para a ampliagdo do alcance de direitos
que, embora ha muito tempo reconhecidos na legislagdo, somente recentemente

passaram a alcangar eficicia social."

i SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, p. 20 a 22.

"2 PERIGNON, Sylvain. Le Nouvel Ordre Urbanistique. Urbanisme, Propriété, Libertés, 2004.

3 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

¥ CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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Nesse sentido, destaca-se a institucionaliza¢do do direito urbanistico que,
conforme destacado no item anterior, se fez lenta e gradativamente, mas alcangou
grande amadurecimento nas previsdes do Estatuto da Cidade."”

Além disso, destaca-se a importancia do acesso a Justica, que através da
assisténcia juridica integral e gratuita, prevista no art. 5°, LXXIV, da Constituicdo
Federal, possibilitou a um maior nimero de cidaddos a busca pelo
reconhecimento de seus direitos,16 bem como a relevancia da atuacdo do Poder
Judicidrio na decisdo de conflitos que envolvem a matéria, criando precedentes
para uma nova interpretagdo e solucdo que privilegie o direito social & moradia
constitucionalmente assegurado, e o direito a cidade consoante sua previsdo
constitucional e legal contida no Estatuto da Cidade.

z

E ainda em relacdo as demandas, € conveniente ressaltar que o carater
metaindividual do direito a moradia, bem como do direito a cidade, tem
contribuido para tornar os conflitos judicializados mais articulados entre si,
possibilitando alcance amplo das decisées emanadas do Poder Judicidrio.

Também contribui para a tutela do direito a cidade a constitucionalizacio
do Direito Civil, que tem dado um contorno de cariter publico a institutos até
entdo considerados estritamente privados.17

Por fim, ndo se pode esquecer do reconhecimento dos principios da funcio
social do direito de propriedade e da fung¢fo social da cidade, que aumentaram as
possibilidades de tutela da moradia e da cidade, permitindo tratamento eqiiitativo
entre os proprietdrios e 0s ndo-proprietdrios e entre o meio ambiente e oS
moradores.

Constituem obstaculos na tutela, primeiramente, os problemas ligados ao
espaco-tempo, pois vivemos um momento de transi¢do, em que os paradigmas
vigentes ainda s@o decorrentes do conhecimento produzido na Modernidade e os

conflitos contemporineos revelam-se mais complexos, plurais e intersubjetivos,

'S CAVALLAZZI, Roséngela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
' CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
"7 CAVALLAZZI, Roséngela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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demandando um tratamento diferenciado que é incompativel com os antigos
paradigmas. 18

Também se destacam os problemas para aplicacio da legislacdo da
regularizacdo do solo e da legislacdo ambiental, tanto nas esferas federal, estadual
e municipal,'® pois as indmeras leis existentes acerca do tema dificultam a sua
interpretacdo literal e sistemdtica, sendo necessério buscar elementos extra-legais
para solucionar os conflitos.

Os problemas da titularidade do imdvel e questdes relativas a competéncia
e a falta de reconhecimento do direito a cidade e do direito a moradia como
direitos humanos, fundamentais e difusos por parte do Poder Publico e do Poder
Judicidrio®, também constituem fatores impeditivos da tutela plena do direito a
cidade, o que poderd ser observado quando se analisar a jurisprudéncia dos
Tribunais de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do Estado de Sao Paulo.

Quanto a interpretagcdo, destacam-se obstidculos metodoldgicos, uma vez

que as possibilidades para a flexibilizacdo da norma em face das praticas sociais

instituintes exigem a tradug@o dos discursos e categorias analiticas.”!

“A  realizacdo da eficicia da norma juridica passa, portanto,
necessariamente, pelo campo da interpretagdo, ou seja, da capacidade do
intérprete para produzir novos sentidos para a norma. Convém lembrar que
esse inigualavel processo de redefinicdo do sentido da norma nao € infinito,
posto que sempre estard adstrito as fronteiras do ordenamento, por certo
moéveis, mas sem dadvida diretamente submetidas as tensdes resultantes do
jogo continuo entre as praticas sociais instituintes e o espaco dos possiveis®
do campo juridico”.23

A eficicia social da norma responde pela necessaria aplicabilidade da

norma juridica pelos individuos destinatirios da mesma e, também, pela sua

8 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

' CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

20 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

2l CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

*> BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico, 2005.

2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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capacidade de garantir os direitos da coletividade como um todo, portanto, em

estreita articulagcdo com a tutela do direito a cidade.”*

3.3
Principios de Interpretacao normativa

Diante desse quadro em que obsticulos e possibilidades para a tutela do
direito a moradia se equilibram, € necessario encontrar elementos que contribuam
para a solugdo das demandas sociais que surgem no cotidiano da cidade.

Se o aparato legislativo ndo se tem mostrado suficiente, porque vasto,
muitas vezes contraditério e incoerente, é necessdrio buscar pontos de
convergéncia para garantir a isonomia de tratamento entre os cidaddos que
demandam do Estado uma prestacdo e uma solucao.

Esses pontos de convergéncia serdo, portanto, os principios de interpretacao.
Sob a sua égide, pretende-se encontrar o verdadeiro significado expresso pela
infinidade de normas disponiveis no ordenamento, mas que por si sé, ndo t€m
mais um significado decisivo para a resolucio dos conflitos reais.”

A discussdo acerca dos principios gerais de direito passa por todos os
momentos da histéria do Direito no mundo. Tanto o jusnaturalismo quanto o
positivismo e pds-positivismo discutiram a influéncia dos principios no Direito,
tendo cada um tomado uma posicdo diversa a respeito. O fato € que na
contemporaneidade os principios gerais de direito adquiriram inegavel
importancia. Eles estdo nos textos constitucionais e formam a base de todo o
ordenamento, sendo verdadeiros guias.

Os principios gerais de direito tém como primeira funglo assegurar a
continuidade e a estabilidade da ordem juridica. Mas essa continuidade é uma
continuidade flexivel, que tolera as modificacdes e mesmo as excegdes, uma
continuidade que acolhe a mudanga, fornecendo-lhe ao mesmo tempo a
estabilidade do seu quadro juridico, sendo progressiva e relativa, a medida que se
modifica de acordo com as necessidades sociais.

Para Reale, principios gerais de direito sdo

2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
2 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.
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“enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de atualizacio
praitica”.26

Além disso, ele destaca que os principios gerais de direito podem ser
utilizados concomitantemente com a analogia e os costumes para resolver lacunas,
sendo que eles ndo se resumem a fung@o de apenas atuar no caso particular de
lacunas encontradas na legislagdo, como ainda se sustenta um apego a uma
concepgio legalista do Direito.”’

Assim, os principios sdo considerados as vigas mestras de todo o sistema
juridico, sendo a sua luz que devemos interpretar e aplicar modelos juridicos, quer
estes se ajustem ou ndo, total ou parcialmente, a relacdo social sobre cuja
juridicidade cabe ao juiz decidir.

Paulo Bonavides acentua a importancia da investigacdo dos principios para
compreender a natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo
contemporaneo, afirmando que, os principios, uma vez constitucionalizados, se
fazem a chave de todo o sistema normativo, pois sdo, enquanto valores, a pedra de
toque ou o critério com que se aferem os contetddos constitucionais em sua
dimensdo normativa mais elevada.*®

Humberto Avila, apés estudar e expor as perspectivas de diversos autores
sobre principios, dentre eles, Dworkin e Alexy, elabora sua teoria dos principios.
Ap6s refutar cada um dos conceitos elaborados por estes e outros autores, em

seguida da a sua definicdo, dispondo que

“os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

L 599 29
necessdria a sua promog¢ao”.

Enfim, o que se pode concluir de todo o exposto, é que, muito embora

alguns tedricos tenham, ao longo da histéria, divergido acerca da defini¢do dos

2 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito, p. 306 e 307.
2" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito, p. 306 e 307.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 259.
» AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 70.
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principios, todos passaram a concordar, no pds-positivismo, com a sua
caracteristica de normatividade. Além disso, nenhum deles mais nega a
importancia dos principios nos ordenamentos juridicos dos paises, os quais
absorveram os principios nas Constituicdes, deixando de concebé-los como
proposi¢des meramente abstratas e separadas totalmente do direito positivo.

Atualmente, é caracteristica determinante do Estado Democritico de Direito
a submissdo de suas leis a Constituicdo Federal. Portanto, mesmo os diplomas
legais considerados pertencentes ao Direito Privado devem observar as
disposi¢des constitucionais, uma vez que a afirmagdo de que o publico e o privado
sdo setores totalmente incomunicdveis no Direito ja ndo conta com muita forga.
Assim, as normas trazidas nos Cédigos e nas leis especiais devem ser elaboradas
em observancia as previsdes constitucionais, sob pena de verem declarada sua
inconstitucionalidade e conseqiiente ineficicia.

E, conforme visto, dentre as disposi¢des constitucionais encontram-se,
conferindo unidade ao sistema juridico, os principios. Eles representam
verdadeiros pilares do ordenamento, sendo, segundo Ronald Dworkin, razdes para
decidir, possuindo uma dimensao de peso ou importﬁ.ncia.3 0-31

Canaris, em 1989, j4 definia a importincia dos principios para dar coeréncia
ao sistema na Ciéncia do Direito. Segundo ele, principios ndo valem sem excegdo
e podem entrar em oposi¢do ou contradicdo entre si, ndo tém pretensdo de
exclusividade, ostentam o seu sentido préprio apenas numa combinacdo de

complementacdo e restricdo reciprocas, e, finalmente, necessitam, para a sua

* DWORKIN, Ronald, Levando os Direitos a Sério, p. 40 e 42.

31 Sobre a discussdo acerca da definicdo de principios ver, entre outros: AVILA, Humberto, Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, Sdo Paulo: Malheiros, 2003;
CALSAMIGLIA, A, Ensaio sobre Dworkin, In DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio,
Barcelona: Editorial Ariel, 1984; DWORKIN, Ronald, Levando os Direitos a Sério, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, O Império do Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 1999 e Uma questdo de
principio, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000; HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia entre
facticidade e validade, Volume 1, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, IKAWA, Daniela R.,
Hart, Dworkin e discricionariedade, In Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, Namero 61, Siao
Paulo, 2004; MAIA, Antonio Cavalcanti; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de, Os Principios
Gerais de Direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy, In Revista de Direito da
Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. XII, Direitos Fundamentais,
Coordenador: Gustavo Binenbojm, Ed. Limen Juris, 2003; SILVA, Virgilio Afonso da, Principios
e Regras: Mitos e Equivocos acerca de uma distingdo, In Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, p. 607 a 630; GALUPPO, Marcelo Campos, Os Principios juridicos no Estado
Democrdtico de Direito: ensaio sobre modo de sua aplicagdo, Brasilia a. 36 n. 143 jul/set. 1999; e
ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estidios
Constitucionales, 1993 e Derecho y razon practica, México: Fontamara, 1993.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

83

realizacdo, da concretizag@o através de subprincipios e de valoragdes singulares
com o conteido material pr(’)plrio.32

No plano do direito patrio, destacamos o conceito de José Afonso da Silva,
para quem os principios sdo verdadeiros mandamentos nucleares de um sistema.™

Assim, os principios vém, gradativamente, transpondo as fronteiras do texto
constitucional e alcangcando previsdo na legislacdo infraconstitucional. >

Tanto a Constituicdo quanto os enunciados infraconstitucionais, estejam
estes inseridos em Codigos ou Legislacdes especiais, trazem no seu texto o
tratamento das mais variadas matérias e, muitas vezes, regulam o mesmo instituto
simultaneamente. Isso faz com que, atualmente, os institutos dos mais diversos
ramos do Direito devam ser compreendidos mediante uma andlise do
ordenamento juridico como um todo, ndo mais se limitando exclusivamente ao
diploma legal de que emanam, a fim de alcangarem uma melhor efetivacdo,
coerente com as determinacdes do sistema e com as orientagdes dos principios
constitucionais.

O estatuto epistemoldgico, ou seja, a carta de identidade do Direito
Urbanistico brasileiro, por sua vez, “estd fundamentado em principios que
reconhecem a complexidade e a imprevisibilidade dos conflitos urbanisticos na
sociedade contemporinea”, sendo que sua compreensdo contribui para a
superacdo de alguns obsticulos a eficidcia social da normativa urbanistica
brasileira, na perspectiva da tutela do direito a cidade.™

No direito francés, também encontramos grande relevincia dos principios
no campo da interpretaco juridica. Dentre os principios de maior relevancia no
direito urbanistico francés destaca-se o principio da funcio social da cidade, o

equilibrio e gestdo econdmica do solo, a descentralizacdo da planificacdo urbana

e a tutela publica e participagdo.*®

32 CANARIS, Claus, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito, 1989.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 95.

* Como exemplo destaca-se, por exemplo, a presenca do principio da fun¢do social do direito de
propriedade no Cédigo Civil de 2002 e no Estatuto da Cidade.

* CAVALLAZZI, Rosangela e outros. Tutela juridico-urbanistica.Plano de Diretrizes.
Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio de Janeiro, 2005.

3% CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Relatorio de Pesquisa para o CNPgq. Rio de Janeiro,
2005.
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34
A identificacao dos principios de interpretacao normativa no Direito
Urbanistico Brasileiro

3.4.1
Principio da Eqiiidade

Principio atrelado ao principio da isonomia e a partir do qual derivam
outros dois: 1) afetacdo das mais-valias do custo da urbanizagdo e 2) justa
distribuicdo dos beneficios e encargos decorrentes da atuac¢ao urbanistica.

O primeiro desdobramento do principio objetiva atribuir ao cidaddo
somente a responsabilidade pelo custeio do beneficio que ele obteve com a
realizacdo da urbanificag@o. Pode-se aqui fazer uma analogia com o “principio do
beneficio”, decorrente do principio da igualdade perante a tributag@o, exposto por
José Afonso da Silva. Segundo este principio, “a carga dos impostos deve ser
distribuida entre os individuos de acordo com os beneficios que desfrutam da
atividade governamental”.3 !

A eqiiidade também esta presente no segundo principio dela derivado uma
vez que ele se relaciona com a justi¢a distributiva. Isso porque o principio traz
implicito em seu conteido que a atuacdo urbanistica deve atingir a todos os
cidaddos de maneira eqiiitativa, tanto em relagdo aos beneficios auferidos quanto
aos Onus decorrentes da prestacio estatal.

Trata-se de uma igualdade em matéria social, quando se refere ao amplo
alcance dos beneficios da atuagcdo do Estado, e em matéria fiscal, ao atribuir os

encargos a todos aqueles que desfrutaram das vantagens obtidas.

3.4.2
Principio da Funcao Social da Posse e da Propriedade Publica e
Privada

O regime juridico da propriedade estd fundamentado na Constituicdo, que
garante o exercicio do direito de propriedade, seja piblica ou privada, desde que

atendida sua fung¢@o social.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 224.
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Desde logo é possivel depreender que a propriedade ndo pode mais ser
considerada como um direito individual nem como mera instituicdo do Direito
Privado. Isso porque a concepgdo cldssica do direito de propriedade trazia a idéia
de um direito abstrato de cardter perpétuo, que era usufruido independentemente
do exercicio desse direito, quer dizer, ndo se perdia pelo ndo-uso.

E tal fato é de crucial importincia porque, muito embora o direito de
propriedade encontre-se disposto dentre os direitos individuais, ele ndo podera
mais ser considerado um puro direito individual, uma vez que, a insercdo do
principio da fung@o social da propriedade dentre as garantias fundamentais
relativizou o seu conceito original.”®

No Direito Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 inovou e representou
passo importante na determinacdo do principio da funcdo social do direito de
propriedade porque lhe conferiu conteido. Ademais, fora a primeira Constituicao
a dedicar um capitulo exclusivo a politica urbana, incluindo a func¢io social dentre
os direitos fundamentais (art. 5°, CF/88), os principios da atividade econdmica
(art. 170, CF/88), e as finalidades da politica urbana e rural (arts. 182 a 191,
CF/88).

Em relagdo a fungéo social do direito de propriedade urbana, a Constituicao
dispds que ela serd cumprida quando “atender as exigéncias fundamentais de
ordenagdo da cidade expressas no plano diretor” (art. 182, §2°, CF/88)39, e
relativamente a funcdo social do direito de propriedade rural dispds que serad
cumprida quando atender, ‘“simultaneamente, segundo critério e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: aproveitamento racional e
adequado, utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacido do

meio ambiente, observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho,

* A respeito podemos destacar o pronunciamento dos civilistas: VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil. Direitos Reais, 2002: “Esse exagerado individualismo perde for¢a no século XIX
com a revolucdo e o desenvolvimento industrial e com as doutrinas socializantes (...) Passa a ser
buscado um sentido social na propriedade”; e RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das
Coisas. p. 84: “Talvez se possa dizer que a evolug@o histérica do direito de propriedade se
manifesta, em linhas gerais, no sentido de uma incessante redugio dos direitos do proprietario. (...)
O proprietdrio, no uso de seu direito, ndo pode ultrapassar determinados lindes, pois se deles
exorbita, estard abusando e seu ato deixa de ser licito, porque os direitos sdo concedidos a0 homem
para serem utilizados dentro de sua finalidade”.

¥ Ver a respeito o seguinte acérddo: TJSP, Apel. Civel 148.409-1, Ubatuba, ementa 34663, julg.
em 03.09.91. Nesta decis@o o Tribunal considerou que infragdo ao Plano Diretor do Municipio,
que condiciona o uso do solo e sua funcdo social, pode obstar a construgdo de prédio em area nio
permitida, caracterizando restricao ao direito real de propriedade.
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e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (art.
186, CF/88)™.

Anderson Schreiber refor¢a o sentido da fungdo social ao afirmar que ela
deve ser informada também por valores existenciais e interesses sociais
relevantes, ainda que estranhos a literalidade dos artigos 182 e 186, da
Constituicdo Federal. Como exemplo ele menciona as normas municipais de
cardter urbanistico, que embora ndo destacadas pela disposi¢do constitucional
devem ser observadas pelo proprietario a fim de realizar a fungdo social de seu
direito de propriedade.*' = **

Contudo, nio se pode negar que as previsdes constitucionais foram de suma
importancia, pois se presencia um momento em que as demandas sociais sdo
crescentes e a preocupacdo com o coletivo tem prevalecido, uma vez que a
realizacdo da dignidade humana de cada um de ndés depende da atuacio
cooperativa de todos.

Assim, a fungéo social do direito de propriedade representa para a sociedade
também um dever de respeito para com o meio ambiente (art. 225, Constitui¢do
Federal), o direito a moradia (art. 6°, Constitui¢cdo Federal), o direito ao trabalho
(artigos 6° e 7°, Constitui¢do Federal), o direito a cidade (artigo 182, Constitui¢ao

Federal)®” e o préprio direito a vida digna (artigo 1°, II, Constitui¢io Federal).

40 ver a respeito os seguintes acoérdaos: TISP, Apel. Civel 194.578-1, Araraquara, ementa 28751,
julg. em 10.11.1993. Nesta decisdo o Tribunal considerou que o plantio consoante as condig¢des
financeiras do pequeno proprietdrio, protegido constitucionalmente, atende ao principio da fun¢do
social da propriedade. TISP, Apel. Civel 199.066-5, Jaboticabal, ementa 262330, julg. em
03.12.02. Nesta decisdo o Tribunal determinou a demarcagdo de 20% da propriedade rural para
reflorestamento, pois a defesa do meio ambiente emerge da funcio social da propriedade prevista
na Constitui¢do Federal e ndo fere o direito de propriedade.

*! SCHREIBER, Anderson. Fungdo Social da propriedade na prdtica jurisprudencial brasileira.
In Revista Trimestral de Direito Civil, p. 159 a 182.

42 Sobre esse entendimento vale destacar as seguintes decisdes: TJSP, Apel. Civel 74.557-5, 2°
Camara de Direito Publico, julg. em 1.12.98. Segundo este acérddo o direito de construir ou
edificar estd condicionado pelas normas urbanisticas, em especial pelo principio da fungdo social
da propriedade. Além disso, as restricdes urbanisticas convencionais impostas pelo loteador
prevalecem sobre as leis urbanisticas em virtude do artigo 39 da Lei 8001/73. STF, Rec. Extr.
178.836/SP, julg. em 08.06.99, publ. no DJ de 20.08.99 e STF, Rec. Extr. 140.436/SP, julg. em
25.05.99, publ. no DJ de 06.08.99. Em ambos os julgados, o Supremo entendeu que o direito de
edificar € relativo, dado que condicionado a fungdo social da propriedade. Lei municipal que nao
permite ao recorrente construir prédio em determinado local e € anterior a construgdo deve ser por
ele observada.

B ep funcdo social do direito de propriedade obriga o proprietario a condicionar o seu direito as
funcdes sociais da cidade, devendo, portanto, este titular sofrer as sanc¢des legais pelo nao-
cumprimento dessa obrigacio”.CAVALLAZZI, Rosangela e outros. Tutela juridico-
urbanistica.Plano de Diretrizes. Consultoria para a Fiocruz Setor 1 - Campus Jacarepagud. Rio
de Janeiro, 2005.
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O propodsito de conceituar o principio da fungdo social do direito de
propriedade como atualmente € concebido no ordenamento juridico brasileiro ndo
pode desprezar o fato de que, ao longo do dltimo século, o direito de propriedade
passou por uma reavaliagdo que, pautada no principio da solidariedade, atribuiu-
lhe contetdo de carater publico.

Segundo Léon Duguit, “na nova concepg¢do de liberdade, o individuo deve
exercé-la com o fim de cooperar para a solidariedade social, que é a lei
fundamental de todas as sociedades modernas”. **

Atualmente a fung@o social é considerada atributo do direito de propriedade,
exteriorizando-se também com imposi¢des ao proprietario de obrigacdes de fazer.

Trata-se do dever de agir em prol do coletivo, de dar destinacdo eficiente ao bem.

Segundo Perlingieri,

“A funcdo social passa a ser mais que o respeito a limites negativos, mas
torna-se a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um
determinado sujeito, um critério de acdo para o legislador, e um critério de
individuacdo da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar
as situacdes conexas 2 realizacio de atos e atividades do titular”.”

Conclui-se, portanto, que ndo é a propriedade que possui uma fung¢éo social,
mas sim o direito de propriedade.

O principio da funcdo social do direito de propriedade é multifacetado, pois
contribui para a realizagdo dos mais diversos valores presentes no ordenamento
juridico, dentre eles: a moradia, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
trabalho, a vida, a dignidade da pessoa humana e a seguranca da posse.

Em relacdo a protecdo da posse, o principio da funcéo social do direito de
propriedade permitiu que fossem ampliadas as hipdteses de usucapido, bem como
fez com que os prazos para obtencdo das terras fosse diminuido em algumas
hip(’)teses46. Além disso, contribuiu para formagdo de um novo conceito andlogo a

~ . 47
ele, o de funcido social da posse.

* DUGUIT, Léon. Les Transformations générales du Droit privé depuis le Code Napoléon, p. 21.
4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: uma introdugdo ao Direito Civil-Constitucional,
p. 41-42 e 226.

4 ver artigos 183 e 191, Constituicdo Federal; artigos 1228, §4°; 1238 a 1244, do Novo Cédigo
Civil e artigos 9° a 14, da Lei 10.257/01.

7 Sobre a funcio social da posse: ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse:
e a sua conseqiiéncia frente a situagdo proprietdria, 2001.
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343
Principio da protecao do meio ambiente

A definicio de desenvolvimento sustentivel, que data do Relatério
Brundtland de 1987, “desenvolvimento que atende as necessidades do presente,
sem comprometer a capacidade de as futuras geracdes atenderem as suas proprias
necessidades™®, foi consideravelmente ampliada com a concepgio da Agenda 21
Brasileira, ao adotar as dimensdes ecoldgica, ambiental, social, politica,
econdmica, demografica, cultural, institucional e espacial. Parece certo que a
dimensdo temporal, considerando as necessidades futuras, sempre esteve
presente, fato que denota ndo apenas o espirito soliddrio da concepgdo, mas,
principalmente, a consciéncia de uma concepgao dialética da histéria.*

A Cidade sustentdvel, nessa perspectiva, significa a concre¢do da justica
distributiva, o equilibrio das relacdes, de todos os atores sociais. Implica em
desenvolvimento econdmico compativel com a preservacdo ambiental e a
qualidade de vida dos habitantes, em uma palavra, fala-se de eqiiidade.50

Assim, tomar a protecdo ambiental como principio significa realizar as
atividades necessérias para a vida humana avaliando antecipadamente quais os
efeitos que elas poderdo causar ao meio ambiente.

Além disso, atenta-se para a preservacdo ambiental como um todo,
tutelando-se o meio ambiente natural, construido e cultural simultaneamente,
apreendendo-se a concep¢do de que proteger o meio ambiente equivale a

resguardar a prépria vida humana.

344
Principio da gestao democratica da cidade

As cidades contemporaneas, lugar de mdltipla e complexa significacdo,

exigem para a compreensio de seus conflitos e a tutela de suas demandas uma

8 MOUSINHO, Patricia. Glossdrio. In TRIGUEIRO, André (coord.). Meio Ambiente no Século
XXI: 21 especialistas falam da questdo ambiental em suas dreas de conhecimento, p. 348.

# CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

S0 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betania e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005
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interpretacdo auténtica, ou seja, dos seus autores. Os autores sdo os cidadaos,
portanto, gestdo participativa significa, antes de tudo, reconhecer o lugar da
democracia. Significa democracia participativa, novo paradigma constitucional
para as politicas pﬁblicasSI, ou seja, concrecdo da cidadania.

Além disso, permitir a participacdo dos mais variados segmentos sociais na
condug¢do da cidade em que vivem significa possibilitar a realizagdao dos
principios republicanos que embasam a Constituicdo Federal. De acordo com a

interpretacdo do Prof. Ricardo Pereira Lira, € reconhecer

“a cidadania de toda a comunidade, a dignidade da pessoa humana, a
erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais, a promog¢dao do bem-

estar de todos, sem preconceitos de qualquer natureza, e a construgcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria”. >

3.4.5
Principio da supremacia do interesse publico e do espaco publico

A cidade constitui um bem social, espago pubico de significacdo e
mediacgdo, historicamente construida que impde ao proprietirio do solo o dever
de exercer o seu direito em beneficio da sociedade.™

A realizacdo da funcdo social da cidade estd na razdo direta da concrecio
do conceito de espago publico como elemento mediador na desejada relagdo de
equilibrio entre 0 meio ambiente natural e o construido.™

O espaco publico deve constituir o lugar privilegiado da pluralidade social,
a referéncia auténtica da forma urbana para os novos tragados, para a definicio
dos pardmetros urbanisticos.”

Nesse sentido, a supremacia do interesse publico constitui principio

inerente a qualquer sociedade, especialmente quando se trata da atuacdo do

! FERNANDES, Edésio e ALFONSIN, Beténia. A lei e a ilegalidade na producdo do espaco
urbano , 2003.

2 LIRA, Ricardo Pereira. Palestra proferida na XIX Conferéncia Nacional dos Advogados
realizada em Florian6polis, Santa Catarina, em setembro de 2005.

53 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

4 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betinia e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005

35 CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. ALFONSIN, Betania e FERREIRA, Rodrigo. Tutela
Juridico-Urbanistica. Plano de Diretrizes. Consultoria realizada para a Fiocruz, Setor 1, Campus
Jacarepagua, 2005
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Estado em beneficio da sociedade que gerencia. Segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello, a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado constitui

“um pressuposto 16gico do convivio social”.*®

3.4.6
Principio da Precaucao

No contexto contemporaneo de conflitos imprevisiveis, de uma sociedade
em que a maioria é constituida por vulneraveis e hipossuficientes, com o
segmento da pobreza cada vez mais ampliado e segregado, coloca-se de forma
relevante a questdo e o debate sobre o principio da precaucao.

De acordo com ele pde-se em questdo os graus de risco que uma sociedade
pode admitir sem conhecer a natureza exata desse mesmo risco. “A precaucdo
caracteriza-se pela acdo antecipada diante do risco ou do perigo”.57

Sdo caracteristicas do principio da precaucdo: a incerteza do dano; a
tipologia do risco ou ameaga; a obrigatoriedade do controle do risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente; e o custo das medidas de prevengilo.58

A perspectiva de gestdo a longo termo, em especial a gestdo das cidades,
exige a adocdo de um meio de repensar a ldgica dominante. O principio da
precaucdo “visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das geracdes humanas e
a continuidade da natureza existente no planeta”.”

E, sendo a cidade, o meio ambiente construido artificialmente, o principio
da precaugio aplica-se integralmente 2 ela.*’

Internacionalmente, a precaugdo ja é uma obrigacdo necessdria dos atores
que salvaguardam a humanidade e o desenvolvimento.

O Principio 15 da Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente o

Desenvolvimento, reunida no Rio de Janeiro em 1992, ja consagrara a precaucio,

dispondo:

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, p. 45.

" MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p- 57.

5% Mais detalhes sobre tais caracteristicas podem ser obtidos em: MACHADO, Paulo Afonso
Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 64 a 66.

» MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 56.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Direito a Cidades Sustentdveis no Ambito da Tutela
Constitucional do Meio Ambiente Artificial. In FERREIRA, Heline Sivini e LEITE, José Rubens
Morato. Estado de Direito Ambiental: Tendéncias, p. 271 a 292.
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“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a ausé€ncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacado
ambiental”.®!

O Brasil é, ainda, signatario de duas convengdes internacionais, ratificadas e
promulgadas, que incorporaram o principio da precaucdo: a Convengdo da
Diversidade Biolégica® e a Convengdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre a
Mudanca do Clima®.

Assumir, assim, a precaucdo como principio € reconhecé-la como valor

social maior.®*

3.4.7
Principio da Sustentabilidade das Cidades

A terminologia ‘“desenvolvimento sustentdvel” surgiu, inicialmente, na
Conferéncia Mundial de Meio Ambiente, realizada, em 1972, em Estocolmo e
repetida nas demais conferéncias sobre o meio ambiente, em especial na ECO-92,

. . .65
a qual empregou o termo em onze de seus vinte e sete principios.

o In MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 56, em que consta:
Tradugdo ndo-oficial, conforme publicada como anexo, apud Ministério das Relagdes Exteriores,
Divisio do Meio Ambiente, Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, Relatério da Delegagcdo Brasileira, 1992. Fundagdo Alexandre de Gusmao —
FUNAG / Instituto de Pesquisa de Relagdes Internacionais — IPRI, Colecdo Relacdes
Internacionais, n. 16.

62 Assinada no Rio de Janeiro em 05 de junho de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo 2, de 3.2.1994, tendo entrado em vigor para o Brasil em 29 de maio de 1994.
No Decreto 2.519/98, em seu Preambulo consta: “Observando também que, quando exista ameaga
de sensivel reducéo ou perda de diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve
ser usada como razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaga ...” In
MACHADO, Paulo Afonso Leme. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 59.

% Assinada em Nova York em 9 de maio de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo 1, de 3.2.1994, passou a vigorar para o Brasil em 29 de maio de 1994. O
Decreto 2.652/98 promulgou-a. O seu art. 3° prevé: “As partes devem adotar medidas de
precaucgdo para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos
negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as
politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em funcdo dos
custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel”. In MACHADO, Paulo
Afonso Leme. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 59.

% LARCENEUX, André e BOUTELET, Marguerite (direction). Le Principe de précaution.
Débats et enjeux, 2005.

65 Disponivel em www.un.org. Acesso em 15 de junho de 2005.
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O Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNU-MA), o
Fundo Mundial para a Natureza (WWF) e a Unido Internacional para a
Conservacdo da Natureza (UICN), por sua vez, elaboraram uma estratégia
minuciosa para o futuro da vida sob o titulo: “Cuidando do planeta Terra”
(Caring for the Earth 1991). Af estabelecem nove principios de sustentabilidade
da Terra, em que projetam uma estratégia global fundada no cuidado.®®

Na Constituicio Federal Brasileira, podemos dizer o que o
desenvolvimento sustentivel se encontra esculpido no artigo 225 quando se
determina que o Poder Puiblico deve preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geracdes, denotando que os recursos ambientais ndo sdo inesgotaveis,
sendo inadmissivel que as atividades econdmicas desenvolvam-se alheias a esse
fato.

Leonardo Boff, comentando a respeito da mudanca no tipo de

desenvolvimento, assevera:

“Diz-se que o novo desenvolvimento deve ser sustentdvel. Ora, ndo existe
desenvolvimento em si, mas sim uma sociedade que opta pelo
desenvolvimento que quer e que precisa. Dever-se-ia falar de sociedade
sustentdivel ou de wum planeta sustentivel como pré-condigdes
indispensaveis para um desenvolvimento verdadeiramente integral.
Sustentdvel € a sociedade ou o planeta que produz o suficiente para si e para
os seres dos ecossistemas onde ela se situa; que toma da natureza somente o
que ela pode repor; que mostra um sentido de solidariedade generacional, ao
preservar para as sociedades futuras os recursos naturais de que elas
precisardo. Na prética, a sociedade deve mostrar-se capaz de assumir novos
hébitos e de projetar um tipo de desenvolvimento que cultive o cuidado com
os equilibrios ecoldgicos e funcione dentro dos limites impostos pela
natureza. Ndo significa voltar ao passado, mas oferecer um novo enfoque
para o futuro comum. Nio se trata simplesmente de ndo consumir, mas de
consumir 1resp0nsave1mente.”67

A Declaragdo sobre o Direito dos Povos ao Desenvolvimento, de 18 de

outubro de 1993, dispds a Comissao dos Direitos Humanos da ONU:

66 ], Construir uma sociedade sustentdvel. 2. Respeitar e cuidar da comunidade dos seres vivos.
3. Melhorar a qualidade de vida humana. 4. Conservar a vitalidade e a diversidade do planeta
Terra. 5. Permanecer nos limites da capacidade de suporte do planeta Terra. 6. Modificar atitudes
e praticas pessoais. 7. Permitir que as comunidades cuidem de seu préprio meio-ambiente. 8.
Gerar uma estrutura nacional para integrar desenvolvimento e conservacdo. 9. Construir uma
alianga global.”

67 BOFF, Leonardo. Saber Cuidar., p. 137.
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“O desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural e politico
abrangente, que visa o constante melhoramento do bem-estar de toda a
populacdo e de cada pessoa, na base de sua participagdo ativa, livre e
significativa e na justa distribui¢do dos beneficios resultantes dele”.

O critério do desenvolvimento sustentdvel vale tanto para as areas urbanas,
quanto para as rurais; para a sociedade, para o povo, enfim, para todo o territorio
nacional, respeitadas as caracteristicas especificas de cada pais.

De acordo com Luiz Roberto da Mata, quando se fala em desenvolvimento
sustentdvel impde-se “uma dupla relacdo de eqiiidade: a) a eqiiidade na
distribuicdo dos frutos do desenvolvimento e b) eqiiidade no uso dos recursos
naturais pelas presentes geracdes e na reserva de tais recursos para as futuras
gerac;(~)es”.68

A cidade sustentavel, por sua vez, é aquela que oferece, de forma eqiiitativa,
qualidade de vida aos seus habitantes, compreendendo, conforme disposi¢do do
Estatuto da Cidade, o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
a infra-estrutura urbana, ao transporte e servi¢os publicos e ao trabalho e ao lazer.

Além disso, a cidade que oferece qualidade de vida é uma cidade
“multisensorial”’, que cria ambientes diversificados, confortaveis, atrativos,
incluindo as comodidades necessdrias para atender aqueles que sofrem de
deficiéncias.®

A sustentabilidade das cidades deve ser, assim, encarada como principio
para que possa nortear a acdo do Poder Publico e dos cidaddos em prol do bem
coletivo e da realizacdo plena da funcéo social da cidade.

Segundo Henri Acselrad, a cidade sustentivel atrai investimentos no

contexto da competicdo global, oferecendo

“oportunidade para a legitimacdo de uma ecocacracia emergente, favorecida
em particular pela criacdo de novas instdncias governativas e regulatdrias
voltadas para o tratamento da questdo ambiental em geral e ambiental

. 70
urbana, em particular”.

68 MATA, Luiz Roberto da. O Estatuto da Cidade a luz do direito ambiental, p. 02.

% ASCHER, Francois. Les Nouveaux Principes de L’urbanisme, p. 95 e 96.

"% ACSELRAD, Henri (org.). A Duragdo das Cidades: sustentabilidade e risco nas politicas
urbanas, 2001.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410802/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0410802/CA

94

Dessa forma, conclui-se pela necessidade de uma sustentabilidade voltada
para o global e, principalmente, para o local, onde se encontra o campo especifico

de realizacao dos direito sociais.
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