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    PREFÁCIO




    Tenho a satisfação de apresentar esta obra, verdadeiramente elucidativa e didática, oriunda do brilhante mestre em Direito Ambiental pela Universidade Católica de Santos, José Herbert Luna Lisboa. A obtenção do título de mestre ocorreu antes dos problemas dos dois últimos anos, cujo trabalho originou a presente obra, com atualizações geradas pela MPV 759, de 2016, que revogou o capítulo III da Lei Minha Casa Minha Vida.




    Além de sua inestimável amizade, tive também o privilégio de compartilhar com o autor os inúmeros desafios das normas inovadoras, além da Medida Provisória referida, que revogou o capítulo III da Lei nº 11.977, de 2009. Esta situação não cerceou o autor de reelaborar sua obra com base na Lei nº 13.465, de 2017, que trouxe o advento da REURB, fórmula inovadora que praticamente gerou a prescindibilidade dos demais institutos, devido à facilitação das formas anteriormente existentes.




    A regularização fundiária, objeto deste notável opúsculo, é objeto de ocupação das grandes cidades com ocupações irregulares e constitui elemento fundamental para a melhoria do ambiente urbano. O Estatuto da Cidade é efetivamente a norma vigente que estabelece os institutos jurídicos marcantes em termos urbanísticos, que relacionou, nos diversos incisos do art. 4º, e sublinhou, no §1º, a necessidade de que referidos instrumentos deveriam reger-se por legislação própria, observado o disposto naquela Lei, o que se exteriorizou por meio das duas normas referidas.




    A dissertação foi defendida com bastante distinção e entusiasmo, apresentada perante renomada Banca, especialmente composta para a defesa do trabalho. Naquele período, não se esperava tamanha alteração nos dispositivos da Lei nº 11.977, de 2009. Neste quesito, o autor empenhou-se em delinear os novos institutos e realçar artigos, com as devidas adaptações, sempre citando autores destacados e renomados para basear seus comentários.




    Não se pode deixar de reconhecer a árdua luta de diversos segmentos, seja dos estudiosos do Direito Urbanístico e dos que buscavam encontrar substrato melhor ou semelhante ao que se tinha na norma então em vigor, de maneira a melhor adequar a regularização, sobretudo para pessoas de baixa renda. Na readaptação da Medida Provisória nº 759, de 2016, houve grande movimento, que acompanhei pessoalmente com os juristas do instituto Pólis e do Instituto Brasileiro de Direito Urbanístico (IBDU) logo após a emissão do ato normativo.




    Com brilhantismo, o autor aprofundou-se nos diversos institutos e esclareceu como cada um deles se materializaria no âmbito da Lei nº 13.465, de 2017, com suas novas adaptações e em face do Estatuto da Cidade e, mais adiante, do Estatuto da Metrópole, Lei nº 13.089, de 2015. Pode-se dizer que ambas as normas realinharam também seus respectivos conteúdos às exigências ambientais de adaptação de projetos urbanos às necessidades ecossistêmicas.




    Devo dizer, sem maiores delongas e com sinceridade, que esta obra esmiuça com perspicácia e clareza os institutos que estabelecem mecanismos para a titulação de áreas ocupadas. A grande capacidade investigativa do pesquisador produz aqui informações e conhecimentos com eficiência e segurança; sua pesquisa detalhada pode servir de consulta a dúvidas fundiárias que possam surgir em setores responsáveis por procedimentos, sobretudo os dedicados ao ofício de buscar a titulação de hipossuficientes.




    A clareza da exposição deve auxiliar a todos os que tenham como ofício a regularização fundiária, mormente em assentamentos de baixa renda. A obra realmente alcançou seu objetivo com destaques relevantes na praticidade de soluções e nas possibilidades dispostas nas normas.




    Todos os que aqui se apoiarem poderão ter acesso à bibliografia atualizada e considerações importantes acerca do tema, sobretudo por basear-se em pesquisa recente feita com bastante acuidade e considerando a grande experiência deste destacado magistrado paraibano, brilhante discente universitário.




    Na expectativa de que este livro seja efetivamente fonte de consulta, desejo a todos que nele se apoiar possam obter as relevantes informações e considerações certamente de grande valia informativa e atualidade.




    Santos, 25 de maio de 2022.




    Prof. Dr. EDSON R. SALEME
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    INTRODUÇÃO




    A regularização fundiária integra o planejamento das cidades e constitui elemento imprescindível para a melhoria do meio ambiente urbano. Aqui, objetiva-se realçar a importância de dois institutos jurídicos e políticos encartados na ordem urbanística prevista no artigo 4º, inciso V, alíneas “h” e “q”, do Estatuto da Cidade, que, dentre outros, contribuem para o alcance do direito humano constitucional à moradia digna, servindo ainda de instrumentos de combate às desigualdades sociais, haja vista que a função social da cidade, além de outras finalidades, compreende a de implementar o direito fundamental à habitação.




    O direito à moradia é uma necessidade primordial de todo ser humano, sendo certo que a habitação é fundamentalmente um indicador social e econômico de aferição da qualidade de vida dos cidadãos de determinada comunidade, dentro de um padrão mínimo adequado.




    A eliminação das desigualdades sociais extremas perpassa por mudança de mentalidade da sociedade a respeito do tradicional conceito do direito de propriedade e da posse. Incorporam-se os fundamentos dos direitos humanos no âmbito do direito ambiental das cidades, a fim de torná-las mais justas, saudáveis e democráticas. Nesses contornos modernos da posse, inclusive, de imóveis pertencentes a entes federados, o uso de terras públicas para fins de moradia, desde que tenham perdido sua destinação originária ou afetação, é uma temática bastante discutida hodiernamente entre os diversos segmentos da sociedade, como forma de minimizar o grande passivo habitacional da população de baixa renda.




    Nos últimos 100 anos, o Brasil vem enfrentando sérios problemas relacionados à moradia e à propriedade urbana e rural. O desequilíbrio socioeconômico que decorre dos processos de exclusão social e segregação espacial tem levado a um crescimento urbano intenso e desordenado das cidades, acelerando a degradação ambiental com o aparecimento de construções e ocupações irregulares do solo. Lamentavelmente, nas cidades brasileiras, a regra ainda é a existência de moradias irregulares e precárias para a população carente, circunstância que compromete o principal alicerce da Carta Magna de 1988: o princípio da dignidade da pessoa humana (art.1.º, III).




    Nesta pesquisa, empregou-se a metodologia bibliográfica como fundo estrutural e método hipotético-dedutivo aliado ao histórico, para melhor compreender a tarefa proposta. Trata-se de trabalho decorrente de dissertação apresentada à Faculdade de Direito da Universidade Católica de Santos, para a obtenção do título de Mestre em Direito Ambiental, devidamente atualizada nos termos da Lei n.º 13.465/2017 e demais legislações pertinentes ao tema.




    Em linha de princípio, destaca-se a construção histórica do direito humano à moradia adequada, a contar da valorização do homem materializada com os ideais da Revolução Francesa, ainda que sob o aspecto protetivo individual. Em sequência, busca-se demonstrar que o desenvolvimento econômico de um país leva a uma melhoria na qualidade de vida das pessoas quando acompanhada da preocupação com a sustentabilidade ambiental e a governança interfederativa, sendo necessária uma análise holística do problema do direito à moradia, para se alcançar a redução das desigualdades sociais nas cidades, devendo a política de gestão urbana estar integrada à gestão socioambiental.




    Nessa perspectiva, o Poder Público parece não demonstrar uma postura mais ativa e perene com as questões do direito à moradia, como direito social constitucional previsto a partir da Emenda Constitucional n.º 26, de 2000. Com esta nova realidade jurídica, a política urbana habitacional foi alçada à política pública nacional, executada pelos Municípios, com estratégia planejada e permanente, tendo como propósito central ordenar o desenvolvimento pleno das funções sociais da cidade, uma vez que a atuação tímida ou incompleta nessa área só reforça os problemas sociais, urbanos e ambientais.




    O direito à moradia é uma das principais preocupações do direito a cidades sustentáveis. Não se pode olvidar que, para propiciá-lo, é imperioso adotar projetos de urbanização de assentamentos informais, regularizando a ocupação do solo e de edificações, tomando como parâmetro a realidade local urbanística, com redução e flexibilização de padrões e gabaritos de construção, removendo e realocando pessoas afetadas, quando necessário, sem jamais desabrigá-las.




    Prevista para ingressar no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), por força de veto presidencial, a Concessão de Uso Especial para fins de Moradia veio a ser positivada logo depois com a Medida Provisória n.º 2.220/2001. Aprovada a Lei n.º 11.481, de 31 de maio de 2007, que definiu mecanismos para a regularização fundiária em terras da União, o referido instituto alçou-a à categoria de direito real, tal como o instituto da Concessão de Direito Real de Uso (Decreto-lei n.º 271/67), sendo ambos incluídos no artigo 1.225 do Código Civil.




    A mesma lei, que estabeleceu medidas voltadas à regularização fundiária de interesse social em imóvel da União, permitiu a Concessão de Uso Especial para fins de Moradia em terrenos de marinha e acrescidos, desde que atendidos os pressupostos prescritos na Medida Provisória n.º 2.220/2001. Possibilitou, inclusive, o concessionário oferecer o seu direito real como objeto de garantia hipotecária e de alienação fiduciária, assegurada sua aceitação pelas instituições financeiras ligadas ao Sistema Financeiro de Habitação.




    Faz-se, no presente trabalho, a análise da efetividade da concessão de uso para fins de moradia (CUEM) enquanto instrumento de regularização fundiária, haja vista que, se aplicado de forma isolada e pontual, é possível que não seja suficiente para resolver os complexos problemas de moradia das cidades, porquanto poderá ser concedida com a dispensa do Projeto de Regularização Fundiária previsto na Lei n.º 13.465/2017, notadamente quando se possibilita a concessão pela via do Poder Judiciário, em caso de omissão do Poder Executivo, como ocorre com a usucapião traçada no art.183, da Constituição Federal.




    Ainda mais esse instrumento, com aplicação isolada e individualmente, pode não proporcionar uma solução integrada para as questões ambientais e sociais, tampouco oferecer condições ao ente federado concedente de avaliar com profundidade as situações de risco e de ausência ou precariedade de infraestrutura, sistema viário adequado e outros equipamentos urbanísticos.




    A omissão do Poder Público no planejamento urbano e nas políticas públicas destinadas a uma valoração perene dos direitos humanos à moradia e ao meio ambiente equilibrado tem causado graves impactos socioambientais nas cidades. Cada vez mais, observa-se o crescimento de assentamentos informais nos centros urbanos que resultam em quadros irrecuperáveis de degradação ambiental, diante da total transformação do espaço ocupado, de forma a modificar completamente a área originalmente existente.




    Percebe-se que a densidade demográfica das cidades aumentou de forma impressionante e veloz. O planejamento urbano, porém, levando-se em conta o respeito ao meio ambiente equilibrado e a gestão democrática das cidades, não acompanhou essa velocidade de crescimento demográfico, cuja disparidade tornou-se incompatível com a garantia de uma moradia digna à população de baixa renda, com a necessária observância à função socioambiental da propriedade privada ou pública.




    Há ainda um elitismo na adoção das políticas públicas habitacionais que não atentam para a realidade socioeconômica de acesso à terra urbanizada e à moradia digna. O Plano Diretor dos Municípios, enquanto componente básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana, nem sempre observa as exigências locais e específicas.




    Note-se que, em soma disso, as tragédias ambientais decorrentes das mudanças climáticas propiciam, todos os anos, dezenas de mortes e desabrigos em função da ausência de políticas públicas efetivas de realocação e reassentamento dos núcleos urbanos localizados irregularmente em área de risco.




    A obrigatoriedade constitucional de implementação do Plano Diretor apenas para as cidades com mais de 20 mil habitantes parece desconsiderar a necessidade de os municípios menores ordenarem a cidade a partir de uma planificação e respeito às regras de uso e parcelamento do solo, em busca do cumprimento da função social da propriedade urbana.




    Sabe-se que o direito à ordem urbanística institui o direito à cidade como direito difuso, tal como o é o direito ao meio ambiente equilibrado, conforme preconiza o artigo 2º e inciso I do Estatuto da Cidade. Nesse aspecto, os problemas urbanos são problemas ambientais, na perspectiva de que o espaço construído e os assentamentos humanos, atualmente denominados de núcleos urbanos, integram a dimensão modificada pelo homem no meio ambiente.




    A importância de conciliar os direitos humanos à moradia e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado encontra relevância na medida em que a garantia do bem-estar social do homem perpassa pelo pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade, impondo, assim, verificar se é possível ponderar, em casos concretos, qual o direito fundamental a prevalecer diante de aparente conflito de valores. Tem-se afirmado que a concretização total de um princípio pode encontrar obstáculo na esfera de tutela de outro princípio constitucional.




    Questiona-se, neste trabalho, se os princípios legais da regularização fundiária, de conteúdo axiológico e diretivo à concretização do direito à moradia social, segundo a Lei n.º 13.465/17, estão, de fato, aptos à promoção da regularização pelas suas respectivas modalidades (interesse social e interesse específico).




    Almeja-se analisar em que dimensão a Concessão Especial para Fins de Moradia contribui para a Política Nacional de Regularização Fundiária, quando se sabe que é comum, nas cidades, a existência da política de tolerância institucionalizada no que se refere à ocupação irregular do solo, estimulando o aumento desenfreado das favelas e núcleos urbanos informais. Procura-se analisar as peculiaridades desse direito real ainda pouco estudado, sua natureza jurídica, os textos a seu respeito vetados no Estatuto da Cidade, requisitos e seus aspectos controvertidos, a transmissibilidade inter vivos e causa mortis, a questão da sua própria constitucionalidade e como esse instrumento está sendo recepcionado na jurisprudência brasileira.




    Observa-se, nesse contexto, que a função social da propriedade (art.5.º, XXIII, CF) também é de responsabilidade do Poder Público, que deverá viabilizar o uso de seus bens dentro de critérios justos e legais, de forma a assegurar a plena regularização fundiária e o direito à moradia, evitando-se ocupações desordenadas do solo urbano, com investimentos no exercício do poder de polícia e aplicação de políticas públicas de cidadania e inclusão social.




    Estariam o Decreto-Lei n.º 271/67, a Lei n.º 13.465/17 e a Medida Provisória n.º 2.220/2001 aptos a viabilizar a regularização fundiária até então negligenciada por autoridades públicas? Há praticidade em sua aplicação? Os resultados têm sido satisfatórios?




    Estas e outras questões serão aqui abordadas com o fim de respondê-las e, até mesmo, apresentar medidas que possam melhor equacionar esse processo de regularização extrajudicial, a exemplo do programa Moradia Legal, instituído pela Corregedoria Geral de Justiça da Paraíba a partir de 2018.




    Faz-se uma abordagem prática do processo de regularização fundiária, a partir do enquadramento da área como zona especial de interesse social (REURB-S) e os instrumentos jurídicos utilizáveis, notadamente a concessão de uso para fins de moradia, concessão de direito real de uso e legitimação fundiária para os casos envolvendo terrenos públicos, inclusive, em processos de demarcação urbanística, atualmente dispensável pela Lei n.º 13.465/17.




    Aponta-se, por fim, a imperiosa necessidade de criação de força-tarefa composta pelos diversos segmentos sociais e órgãos públicos para, de forma contínua, sem interrupção, colocar em prática a legislação em vigor que trata da matéria, com planejamento e execução de projetos voltados a uma moradia adequada, enquanto elemento dignificador do ser humano.




    O Capítulo I tratará, em linhas gerais, das diretrizes da Política Urbana prevista na ordem constitucional e da regulamentação pelo Estatuto da Cidade, que, em 2021, completou 20 anos. Abordar-se-á também a importância do Plano Diretor para a política de desenvolvimento urbano e para as funções sociais da cidade e do direito de propriedade.




    Far-se-á ainda breve abordagem histórica constante na própria Revolução Francesa, que, ao estabelecer o direito à propriedade, também resguardou a dignidade da pessoa humana. O trabalho realçará a evolução sistemática dessa formulação.




    O Capítulo 2 discorrerá acerca do direito real de concessão de uso especial para fins de moradia, perpassando o conceito de bens públicos, características do instituto, classificação, requisitos, polêmica da constitucionalidade, possibilidade de transferência inter vivos e causa mortis e causas de extinção, conforme regulamentação ditada pela Medida Provisória n.º 2.220, de 2001.




    O Capítulo 3 cuidará da regularização fundiária prevista na Lei n.º 13.465/17 como uma das diretrizes gerais da política urbana e ainda como instituto jurídico e político dessa mesma ordem urbanística, consignada, respectivamente, nos artigos 2.º, inciso XIV e 4.º, inciso V, do Estatuto da Cidade.


  




  

    CAPÍTULO I A POLÍTICA URBANA EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O ESTATUTO DA CIDADE




    1.1 DIREITO SOCIAL À MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL




    No âmbito internacional, foi na Declaração Universal dos Direitos Humanos das Nações Unidas, de 1948 (DUDH), que se reconheceu de forma embrionária o direito à moradia, ainda que implicitamente, como integrante do rol dos direitos humanos1. Em 1976, entrou em vigor o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, editado em 1966. A partir daí, os Estados que o ratificaram comprometeram-se a implementar políticas e programas domésticos, com vistas a alcançar progressivamente direitos econômicos, sociais e culturais, inclusive com modificações legislativas no sentido de criar instrumentos legais, de forma a dar efetividade ao exercício desses direitos.




    Naquele mesmo ano, realizou-se a Conferência das Nações Unidas sobre Assentamentos Humanos em Vancouver, Canadá. Instituiu-se, à época, o Programa das Nações Unidas para os Assentamentos Humanos2, com o objetivo de atingir um consenso mundial sobre políticas habitacionais para grupos vulneráveis e assuntos correlatos. Este mesmo programa, em 2010, lançou a Campanha Mundial Urbana, com a finalidade de conscientizar a comunidade internacional sobre a necessidade de transformar as cidades num ambiente sustentável, reduzindo as desigualdades e ofertando melhor qualidade de vida às pessoas.




    Após a Agenda 21, realizada no Brasil com a ECO-92, quando se estabeleceu que a habitação sadia é imprescindível para o bem-estar da pessoa humana, a ONU coordenou, em 1996, na Turquia, a segunda Conferência sobre Assentamentos Urbanos – Habitat II, com o escopo de avaliar as políticas programáticas dos Estados e instituir metas e planos de ação internacional no sentido de melhorar as condições dos assentamentos humanos e o meio ambiente, ressaltando a importância da participação da mulher e de grupos socialmente vulneráveis na política de habitação. Nessa mesma Conferência, as nações envolvidas traçaram programas para implementar criação de ministérios e agências nos países, renovando a necessidade de celebração de parcerias com diversos setores da sociedade, a exemplo das organizações não governamentais e outros.




    No contexto interno, anos depois, a República Federativa do Brasil, sob a perspectiva internacional de que o direito à moradia se traduz em direito humano, definiu a moradia como um direito social fundamental por meio da Emenda Constitucional n.º 26, de 2000, inserindo, nos direitos sociais, a moradia, além daqueles que já constavam, como educação, saúde, alimentação, trabalho, lazer, segurança, previdência social e outros.




    Rafael Santiago Costa ressalta que o direito fundamental à moradia se enquadra dentre os direitos sociais, ínsitos à concepção do Estado Social, integrando, assim, o bloco dos direitos econômicos e culturais, considerados de segunda dimensão. Em face de seu status constitucional e do amparo legal, várias são as demandas judiciais travadas em torno do direito à moradia. Ocorrem situações em que o próprio Estado, no intuito de assegurar o direito à moradia, acaba se esquecendo de outros direitos e liberdades fundamentais, cuja situação resulta em questionamento sobre a validade de sua intervenção (COSTA, 2013).




    O direito à moradia não se confunde com o de propriedade. Por essa razão, hodiernamente, esse valor social passou a ter maior proteção jurisdicional. É dever do Poder Público desenvolver planos específicos de ação e implementar legislação que observe o princípio da igualdade e da não discriminação, a fim de oferecer a todas as pessoas uma segurança na posse, como é o caso da Concessão de Uso Especial para fins de Moradia e Concessão de Direito Real de Uso, institutos utilizados para o atingimento da função social da propriedade pública, registráveis na cadeia imobiliária, considerados direitos reais sobre coisa alheia, nos moldes do art.1.225 do Código Civil.3




    É com essa perspectiva que o direito à moradia justa tem mais amplitude que o próprio direito à propriedade, já que abraça outros direitos correlatos, não ligados à propriedade, visando a garantir que as pessoas tenham um lugar seguro para viver em paz dignamente. A segurança na posse, portanto, é um dos requisitos do direito à moradia e pode materializar-se em várias formas, como alojamento de aluguel, cooperativa de habitação, arrendamento, ocupação pelo dono, habitação emergencial ou assentamentos informais, não se limitando à simples concessão de títulos (BRASIL, 2013).




    Marcelo Benacchio e Denis Cassettari (2014) realçam que princípios transnacionais devem nortear o direito fundamental à moradia, que não se resume a uma casa, a um teto.




    O direito humano à moradia é um direito social em sua dimensão positiva, informado pelos princípios da solidariedade, da igualdade material e do Estado Social. Dessa forma, os Estados devem proteger e auxiliar os mais necessitados na efetivação do acesso à moradia digna que possibilite a efetivação dos demais direitos humanos (BENACCHIO; CASSETTARI, 2014, p.60).




    Essa valoração tomou contornos ainda mais consistentes com a Emenda Constitucional n.º 45, de 2004, que adicionou ao art. 5º da Carta Magna o § 3º, segundo o qual “tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. Essa flexibilização quanto à internalização dos direitos humanos reforça a responsabilidade Estatal na implementação do direito à inclusão social, reconhecendo, assim, o direito à moradia digna como um direito de agenda global.




    Em setembro de 2015, a Cúpula das Nações Unidas aprovou, por meio de líderes de governo e Estados, os Objetivos do Desenvolvimento Sustentável (ODS) a serem alcançados até 2030, elaborando plano de ação para o ser humano, o planeta e a prosperidade. A agenda consistiu numa Declaração com 169 metas e 17 objetivos4, dentre os quais, impõe destacar o objetivo n.º 11, que é “tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentáveis”, proporcionando a todas as pessoas “o acesso à habitação segura, adequada e preço acessível, e aos serviços básicos e urbanizar as favelas”.




    Em 2016, adotou-se a Nova Agenda Urbana a partir da Conferência das Nações Unidas sobre Habitação e Desenvolvimento Urbano Sustentável (Habitat III), realizada em Quito (Equador). As Nações participantes concluíram que é preciso buscar o desenvolvimento urbano sustentável para a inclusão social e a erradicação da pobreza; prosperidade e oportunidades para todos, bem assim o desenvolvimento urbano ambientalmente sustentável e resiliente, fomentando estrutura de governança com a reiteração da necessidade de planejamento e gestão espacial urbana.5




    A construção de cidades inteligentes e resilientes, sob a perspectiva da governança ambiental, é de elevada importância como paradigma para a elaboração de metas adequadas que intencionem melhorar a vida das pessoas nos núcleos urbanos informais.




    Note-se que o Brasil está vivenciando tragédias anunciadas anualmente em diversas regiões, com aumento de índices pluviométricos, decorrentes do aquecimento global, tendo como consequências desabamento de morros e encostas que servem irregularmente de moradias e inúmeros assentamentos, tudo isso em função da mudança climática global. Não se trata de fenômeno recente, sendo, inclusive, objeto da Lei n.º 12.608, de 2012, que instituiu a Política Nacional de Proteção e Defesa Civil.




    As Nações Unidas relatam que, até 2050, cerca de 70% da humanidade estará morando em centros urbanos. Essa ocorrência gera sobrecargas e desfechos nos diversos sistemas, notadamente, na infraestrutura urbana que, cada vez mais, necessita de planejamento e de investimentos em decorrência do rápido crescimento e da falta de uma melhor estruturação das cidades no mundo (Habitat, 2022).




    A Conferência das Nações Unidas sobre Mudanças Climáticas, ocorrida em outubro de 2021, aprovou regras de tratamento do mercado de carbono, com a finalidade de reafirmar a necessidade de cumprimento do Acordo de Paris, em 2015. A ideia central é controlar o aumento da temperatura média do planeta, que, sem dúvida, vem ocasionando inúmeros e reiterados desastres ambientais urbanos, desabrigando e ceifando a vida de milhares de pessoas pelo mundo.




    1.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO PRESSUPOSTO DO DIREITO FUNDAMENTAL À MORADIA




    A ideia embrionária de dignidade humana remonta à Grécia Antiga, quando se iniciou a reflexão filosófica a respeito do homem como ser de validade suprema em decorrência do seu pensar e agir. Embora sem a noção direta e clara de dignidade, a contribuição dos filósofos gregos repousou na nova maneira de pensar com foco na racionalidade em contraponto ao pensamento mítico e quimérico.




    Martins (2012, p.21) sustenta que a filosofia grega contribuiu para o desenvolvimento do conceito de dignidade humana no mundo ocidental em face da racionalização do pensamento e do agir do homem.




    Historicamente, essa noção axiológica chegou ao pensamento cristão por meio de Tomás de Aquino, segundo o qual os seres humanos são iguais em respeitabilidade e dignidade, porquanto todos possuem a mesma racionalidade por serem concebidos à imagem e semelhança de Deus (COMPARATO, 2008).




    Jorge Mário Bergoglio (2013, p.103), numa construção moderna do pensamento cristão, lastreado nas palavras de João Paulo II, afirma que a dignidade da qual todos os homens participam é inviolável e desse princípio decorre que o homem é o fundamento, o fim e o sujeito de toda atividade política, econômica e social.6




    Completa que existe uma dívida social do homem para o homem, em virtude de sua eminente dignidade. “Esse algo que é devido implica de forma indissociável a possibilidade de sobreviver e de participar ativamente no bem comum da humanidade” (ibidem, p.104).




    O homem é reconhecido por sua qualidade inerente que o diferencia dos demais seres vivos: a razão. Mediante esse atributo, o homem segue constituindo um valor absoluto, um fim em sim mesmo.




    Realçando o ponto de vista de Immanuel Kant sobre a dignidade, Flademir Jerônimo Belinati Martins destaca que esse filósofo prussiano defendia a dignidade como elemento peculiar da pessoa humana, um ser racional, único e insubstituível, estando acima de qualquer preço (2012, p.122).




    Nesse contexto, Hannah Arendt (2015, p. 12) assevera que, dentre as atividades e capacidades humanas, o pensamento e a razão “constituem características essenciais da existência humana no sentido de que, sem elas, essa existência deixaria de ser humana”.




    No âmbito do direito positivo constitucional, a primeira referência concreta à dignidade da pessoa humana, enquanto valor e princípio, restou consignada na Lei Fundamental da Alemanha, de 23 de maio de 1949.7 Essa constitucionalização decorreu da reação ao regime nazista, provocando, assim, um reconhecimento universal da intangibilidade da pessoa humana em diversas outras cartas constitucionais dos países ocidentais.




    O fundamento da existência do próprio Estado passa a ter como alicerce o princípio da dignidade da pessoa humana, significando dizer que uma nação se constrói a partir das pessoas e com a finalidade precípua de servi-las.




    A dignidade humana, conforme afirma Israel Domingos Jório (2016, p.121):




    […] confere ao indivíduo a titularidade de uma série de bens que perfazem uma condição existencial qualificada, isto é, marcada pela presença de direitos e liberdades considerados imprescindíveis à sobrevivência e ao desenvolvimento de um ser humano em níveis de qualidade compatíveis com sua complexidade e seu valor. Sua proclamação como princípio decorre do reconhecimento de um valor individual irrecusável, e sua realização pressupõe a preservação de interesses e a satisfação de necessidades típicas da condição humana.




    A Constituição Federal Brasileira de 1988 incluiu a dignidade humana como princípio fundante da própria República enquanto Estado Democrático de Direito (art.1.º, inciso III), criando uma espécie de fórmula política de orientação para legitimar qualquer ação estatal, cuja funcionalidade segue como parâmetro central a preservação e a execução da dignidade da pessoa humana em todos os seus aspectos. Funciona como guia de controle da legitimidade do poder do Estado.8




    Implica dizer que cabe ao Estado, dentre outros fins, proporcionar as condições mínimas para que os cidadãos alcancem a dignidade suficiente que faça assegurar o pleno reconhecimento dos direitos fundamentais, como é o caso do direito à moradia.




    Essa pretensão da Carta Magna de conferir efetividade e caráter normativo à dignidade da pessoa humana está claramente delineada em função de sua inclusão como princípio fundamental e fonte axiológica do sistema positivo constitucional, atribuindo-lhe superioridade hierárquica em relação aos demais princípios e regras. “Atualmente os princípios são considerados normas vinculantes, dotados de plena juridicidade” (MARTINS, 2012).




    O princípio da dignidade da pessoa humana atua como uma cláusula aberta, podendo ser aplicado no caso concreto a diferentes situações, a depender da evolução social de qualquer povo, o que autoriza a tutela a novos direitos, constituindo critério vinculante de interpretação normativa. Essa característica lhe confere estabilidade protetiva aos direitos civis, políticos, econômicos, culturais e sociais.




    Para Porto Neto (2014, p.37), a dignidade humana é o elemento legitimador inalterável dos direitos fundamentais, uma vez que “o homem jamais perde sua condição digna”, independente da relação jurídica em que esteja inserido.




    Nesse sentido, a dignidade como guia axiológico contido no ordenamento constitucional brasileiro será violada quando houver negativa prestacional do Poder Público em propiciar à população carente o direito à moradia. A ausência desse direito prestacional, portanto, corresponderá a negar o reconhecimento ao princípio da dignidade da pessoa humana.




    A propósito, André Gustavo Correia de Andrade (2008, p. 29) discorre que, “em um País como o nosso, em que grande parte da população carece dos bens e serviços mais básicos, com frequência, o princípio da dignidade servirá de fundamentação de direitos prestacionais exigíveis do Estado.”




    O direito à moradia é um direito prestacional, a partir do qual se cria, para o destinatário, a expectativa de que o Estado deve atuar “positivamente no sentido de fornecer determinados bens e serviços sem os quais as próprias liberdades sofrem uma detração ou mesmo um completo esvaziamento” (JÓRIO, 2016, p.124).




    O PDPH é a base de sustentação da existência dos valores e bens constitucionalmente garantidos. Serve de pressuposto e alicerce para todos os direitos humanos. Possui um conteúdo valorativo que precede o próprio direito positivado. Trata-se, pois, de axioma que antecede a formação do Estado Democrático de Direito, sendo um pressuposto ou requisito prévio para o direito fundamental à moradia.




    Nalini (2014, p.4) reforça esse argumento ao pontuar que a Constituição vigente “elegeu a dignidade humana como supraprincípio inspirador de toda a atuação estatal, a servir como norte para o comportamento de todos os cidadãos”.




    Cuida-se de um elemento de conteúdo moral e incorpóreo ínsito a todo ser humano, desempenhando a função de preceito para a constituição dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito à moradia.




    1.3 O PLANO DIRETOR DAS CIDADES E A ORDEM URBANÍSTICA




    Nas cidades com mais de 20 mil habitantes, o Plano Diretor municipal é obrigação constitucional e tem por escopo servir de base à política de desenvolvimento e de expansão urbana9, e o ordenamento urbanístico exige, em decorrência disso, um estado de equilíbrio entre os direitos de moradia, trabalho, circulação, lazer, disciplinamento de construções, ordenação e controle do uso do solo e zoneamento.




    Observa-se que as municipalidades têm necessidade de um estado de equilíbrio, que, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, ficou expresso nas diretrizes gerais do Estatuto da Cidade, pois o crescimento não é um objetivo, mas o equilíbrio. Assim, sempre com respeito aos limites da sustentabilidade, tanto quanto no que se refere aos padrões de consumo quanto à expansão urbana; entre o emprego do solo e a infraestrutura; entre o interesse estatal e não estatal e entre a oferta de bens urbanos e a necessidade dos habitantes, além de outras ponderações concernentes às funções da cidade (SUNDFELD, 2014, p.56).




    Segundo a Lei n.º 10.257/2001, em seu artigo 42, qualquer Plano Diretor deverá conter, pelo menos, a delimitação das áreas urbanas, onde poderão ser aplicados os institutos sancionatórios pontuados no § 4º do artigo 182 da Constituição Federal, considerando, para tanto, a existência de infraestrutura e de demanda para a correspondente utilização; disposições sobre direito de preempção, outorga onerosa do direito de construir, previsão de alteração de uso do solo mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiário, operações consorciadas e transferência do direito de construir; por fim, sistema de acompanhamento e controle desses institutos.




    É por meio do Plano Diretor que se busca concretamente atingir a função social da propriedade urbana, com lastro nos instrumentos jurídicos e políticos ali previstos. Deve o plano, portanto, materializar os interesses da sociedade, denotando os objetivos a serem seguidos a partir da própria percepção de cada localidade, da diversidade e cultura do povo e dos espaços urbanos, sendo considerado pressuposto de relevância para o específico planejamento municipal por encerrar finalidades locais e peculiares próprias.




    Juliana Cavalcante dos Santos destaca que o Plano Diretor é casuístico, devendo-se as individualidades de cada município. Enquanto instrumento sociopolítico, em que se define o conteúdo para o exercício de direitos individuais de propriedade urbana, “o principal foco do plano diretor refere-se ao solo, que deve ser ordenado, tendo como premissa sua transformação para melhorar a qualidade de vida da população local” (SANTOS, 2014, 574).




    Nessa perspectiva, cabe ao plano diretor incluir parâmetros para a urbanização, parcelamento, regularização, zoneamento, uso e ocupação do solo, desestimulando, inclusive, práticas especulativas imobiliárias. Por isso, além da questão em torno do aproveitamento racional e adequado do solo, o plano haverá de traçar diretrizes de ordem econômica relacionada ao direito de propriedade, nas hipóteses de solo urbano não edificado, subutilizado10 ou não utilizado, a exemplo de regramento sobre parcelamento e utilização compulsórios; IPTU progressivo no tempo11 e desapropriação mediante títulos da dívida pública12. É facultado ao Poder Público municipal estabelecer esses institutos por meio de lei específica que complemente o próprio Plano Diretor.




    Todavia, como afirma Sílvia Elena Barreto Saborita, não é raro perceber que a legislação municipal deixa de contemplar os anseios locais, tampouco desafia todos os problemas urbanísticos da cidade.




    No tocante aos planos diretores, regulamentados pelo EC [Estatuto da Cidade], a realidade também aponta e demonstra problemas, como a própria insuficiência dos planejamentos municipais para atender as necessidades locais. A experiência nacional comprovou que são incompletos e não contemplam os projetos mais essenciais. Isso também pode ser comprovado pela recente necessidade de muitos municípios refazerem seus respectivos planos (SABORITA, 2016, p. 20).




    Uma vez aprovado pela Câmara Municipal, o Plano Diretor busca planejar a política urbana dentro de uma ideia de gestão democrática, sistematizando e ordenando o progresso físico, econômico e social da cidade, com foco final no bem-estar da comunidade local. Garante-se a participação popular no processo legislativo, afastando-se da ideia de decisões ditatoriais impositivas sem oitiva prévia dos segmentos representativos da sociedade13.




    A gestão democrática consolidada na participação popular, na visão de Juliana Cavalcante dos Santos (2014, p. 578), “tem como elemento primordial as audiências e consultas públicas, a fim de que a sociedade local participe tanto da elaboração quanto da implementação do plano diretor, abrindo-se espaço ao atendimento das necessidades da coletividade”.




    A propósito, Victor Carvalho Pinto tece críticas quanto ao efetivo cumprimento da participação popular na elaboração da referida lei, pois a comunidade é comumente surpreendida por um texto novo de redação de última hora. “Mesmo quando o plano é elaborado no Executivo, após estudos técnicos e com participação da sociedade, na maioria dos casos a lei aprovada não guarda coerência com este processo anterior de elaboração” (PINTO, 2014).




    Não se trata o plano diretor de elemento estático legal, mas de legislação apta a realizar sucessivas adaptações, de acordo com as exigências e progresso locais, razão pela qual é considerado um elemento dinâmico e evolutivo de orientação do desenvolvimento do Município, apesar de ser uno. Ressalvadas as exigências de audiências públicas, inexiste regime jurídico específico para a materialização das normas do plano. A exemplo de qualquer outra lei, pode sofrer emendas e alterações, sem prévia rigidez técnica.




    Hely Lopes Meirelles afirma, entretanto, ser ele a lei suprema e geral que conduz e ordena o crescimento da cidade.




    O plano diretor não é um projeto executivo de obras e serviços públicos, mas sim um instrumento norteador dos futuros empreendimentos da Prefeitura, para o racional e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade. Por isso não se exige plantas, memoriais e especificações detalhadas, pedindo apenas indicações precisas do que a Administração municipal pretende realizar, com a locação aproximada e as características estruturais ou operacionais que permitam, nas épocas próprias, a elaboração dos projetos executivos com a estimativa dos custos das respectivas obras, serviços ou atividades que vão compor os empreendimentos anteriormente planejados, sejam construções isoladas, sejam planos setoriais de urbanização ou de reurbanização, sejam sistemas viários, redes de água e esgoto, ou qualquer outro equipamento público ou de interesse social (MEIRELLES, 2013, p.117).




    Por essa razão, impõe realçar que os dispositivos do plano diretor, não raras as vezes, somente são detalhados por outros planos e projetos, a exemplo das questões envolvendo loteamento, operações consorciadas, regularização fundiária e habitação popular.




    Neste sentido de supremacia, repousa o princípio da reserva de plano, segundo o qual a Carta Magna (§ 2, art.182) atribuiu ao Plano Diretor o regramento do regime de conformação da propriedade urbana, fundado em valores da função social da propriedade em benefício dos interesses coletivos, deixando de lado o antigo regime civilista rígido em torno do direito de propriedade. Tal princípio permite a vinculação entre o ordenamento legal e o planejamento, vedando realização de ações não planejadas, além de impor obrigações aos entes públicos e privados. Cuida-se, assim, de princípio condicionante para estabelecer os instrumentos de política urbana e de limitação da propriedade.




    Aponta-se que esse princípio condiciona qualquer intervenção no espaço urbano à prévia inserção no plano urbanístico, exigindo que este incorpore de forma preexistente, como regra, as intervenções, inclusive as obras públicas que interfiram com o ordenamento territorial da cidade, também se sujeitando ao mesmo princípio.




    Essa reserva de plano impede que matérias atribuídas ao plano diretor sejam reguladas por outros instrumentos, dando, assim, segurança jurídica, sobretudo às disposições que criam restrições à propriedade. Caso contrário, direitos atribuídos pela mencionada lei a proprietários e mesmo a investidores poderiam ser extirpados a qualquer momento, o que comprometeria, inclusive, a confiança dos agentes das atividades econômicas voltadas ao progresso da cidade.




    “O plano deve conter todos os equipamentos e infraestruturas, bem como as limitações ao direito de propriedade estabelecidas por quaisquer órgãos setoriais, independentemente da esfera de governo a que pertençam” (PINTO, 2014, p.183).




    Evidente que essas limitações atingem principalmente a habitação, conquanto seja esta que é a célula principal da cidade, haja vista que construir moradias é construir a cidade. Contudo, a cidade não pertence individualmente ao proprietário ou morador da casa. E, sendo a cidade de todos, há de prevalecer na ordenação territorial os interesses coletivos e difusos sobre os particulares.




    A propriedade urbana vincula-se ao plano, e este retira poderes tanto dos agentes públicos quanto dos agentes privados ao estabelecer a planificação como instituto básico para a identificação de finalidades e escolhas dos caminhos e instrumentos aptos a atingi-los. O plano tanto protege a função social da propriedade quanto a propriedade da arbitrariedade dos agentes públicos. É um mecanismo de freios e contrapesos.




    Por essa razão, afirma José Afonso da Silva que o planejamento urbanístico atua também como processo de criação de normas jurídicas e o plano como processo jurídico dinâmico, ativo, instrumentalizado com diretrizes concretas para a política do uso do solo e sua edificação (SILVA, 2012, p.94).




    Sustenta o autor que, “enquanto simples processo, o planejamento não opera a realidade existente”. O planejamento ou a planificação são propostas técnicas ainda sem dimensão jurídica e cuidam de elaborar as transformações pretendidas. Já o plano é o instrumento pelo qual se documenta administrativa e juridicamente essas pretensões planejadas (ibidem, p.92).




    Sobreleva ressaltar que qualquer lei municipal pode conter as características de Plano Diretor, não sendo necessário categoricamente que a lei lhe dê essa denominação. Pinto (2014, p.188) assevera que “uma lei municipal que contenha todos os elementos essenciais do plano diretor satisfaz o princípio da reserva de plano, quer seja denominada lei de zoneamento, lei de uso e ocupação do solo ou plano diretor”, pois o que importa, segundo o autor, é que a lei cumpra as funções de ordenamento territorial.




    José Nilo de Castro já entende que o Plano Diretor deve ser aprovado por lei complementar, “pois se impõe estabilidade maior a essa lei e considerando-se a condição instrumental de desenvolvimento da cidade, as Leis Orgânicas devem inscrever, entre a matéria de lei complementar, a pertinente ao plano diretor” (CASTRO, 2010, p.300).




    Esse instrumento básico da política de desenvolvimento e expansão urbana integra o processo político de planejamento do Município, motivo pelo qual o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias e o orçamento anual devem incorporar as diretrizes e as prioridades contidas na referida lei do Plano Diretor.




    A não edição do PD representa uma privação para o Município, haja vista que o Poder Público deixa de utilizar os instrumentos urbanísticos delineados no Estatuto da Cidade. Para o gestor, essa omissão e outros comportamentos, comissivos ou omissivos, relacionados à correta formação do PD, poderão resultar em ato de improbidade administrativa (art. 52 da Lei n.º 10.257/2001).




    Jacintho Arruda Câmara expõe que a não edição do plano “significa descumprir uma obrigação funcional legalmente estabelecida, punível como também o são as outras infrações cometidas por agentes públicos” (CÂMARA, 2014, p.338).




    Quanto ao prazo de vigência da lei do Plano Diretor, o Estatuto da Cidade prevê a sua caducidade, haja vista que, após dez anos de sua vigência, deverá ocorrer a revisão respectiva, conforme previsão contida no § 3º do artigo 40 da Lei Federal mencionada.




    Merece aqui trazer à baila a questão do zoneamento do município. A imposição e sua alteração devem ser elaboradas mediante lei. Para Meirelles (2013, p.130), “o zoneamento no seu aspecto programático e normativo, é objeto de lei, mas na sua fase executiva – em cumprimento da lei – é o objeto de decreto”. Note-se que, nesse entendimento, não se permite que o zoneamento seja realizado exclusivamente por decreto, sem lastro em norma legal que defina e preveja a destinação urbana de cada zona criada.




    Victor Carvalho Pinto (2014, p.197), criticando a lógica dessa estruturação às vezes clientelista, pontua que, nessa senda urbanística, o zoneamento das cidades no Brasil assemelha-se a uma colcha de retalhos, pois se altera frequentemente por projetos de iniciativa dos parlamentares mirins, a exemplo de modificações de índices urbanísticos aplicáveis a uma minoria, a uma única área com o objetivo para beneficiar o respectivo proprietário.




    Enfim, o planejamento municipal no sentido lato sensu, norteador da ordem urbanística, econômica e social, incluindo aí o Plano Diretor, enquanto instrumento de política urbana descrito no artigo 4º, inciso III, da Lei n.º 10.257/2001, preocupa-se também com o zoneamento ambiental, plano plurianual; diretrizes e orçamento anual participativo; planos, programas e projetos setoriais, além de planos de desenvolvimento econômico e social. E é nessa lógica de desenvolvimento que a “regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda” fazem parte das diretrizes gerais da política urbana executada pelo Município (art. 2º, inciso XIV).




    Inclui-se, no Plano Diretor, o território municipal como um todo, segundo a regra dos parágrafos 1º e 2º do artigo 40 do Estatuto da Cidade. Pode-se afirmar que, em complemento ao Plano Diretor, são também considerados planos urbanísticos, encartados no planejamento municipal14, dentre outros, o projeto de loteamento, de regularização fundiária e o plano de operação urbana consorciada15.




    Importa ainda ressaltar a criação do Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado, instituído pela Lei n.º 13.089, de 12 de janeiro de 2015, que tem por escopo traçar diretrizes para o desenvolvimento das regiões metropolitanas ou das aglomerações urbanas. Sem prejuízo dos institutos apontados no Estatuto da Cidade, esse instrumento de política urbana serve para planejar a ordenação do território e do progresso econômico das metrópoles.




    Trata-se, portanto, de mais um mecanismo de ordenação das cidades, cujo Plano Diretor deverá ser compatibilizado com esse novo instrumento. Aprovado por lei estadual, o PDUI deverá contemplar, pelo menos, as instruções para as funções públicas de interesse comum; o macrozoneamento da região; diretrizes quanto à articulação dos Municípios integrantes no que diz respeito ao parcelamento, uso e ocupação do solo urbano e das políticas intersetoriais públicas afetas à região; demarcações das áreas com restrições decorrentes da proteção ambiental ou cultural, bem como áreas submetidas a controle em razão do risco de desastre, quando for o caso, e, por fim, sistema de controle dos seus propósitos (§1º, artigo do artigo 12 do Estatuto da Metrópole).




    Observa-se que projetos e programas de interesse público comum, destinados à regularização fundiária de núcleos urbanos informais localizados na unidade territorial urbana, podem ser objetos de diretrizes pelo PDI e executados por meio da governança interfederativa, sobretudo quando a realização por parte de um Município, isoladamente, apresentar-se inviável em relação aos Municípios limítrofes. A Lei n.º 13.089/2015 permite, inclusive, a participação de municípios de outros Estados (art.4.º).




    Segundo o Estatuto da Metrópole, há um propósito de compartilhamento de responsabilidades e ações entre os entes federados em relação à organização, planificação e execução das funções públicas de interesse comum, cuja execução se dará mediante uma governança sustentável, na qual prevalecerá o interesse de todos os Municípios sobre o interesse local. Respeitar-se-á o princípio do desenvolvimento sustentável da unidade territorial, entre outros (art.6).




    A estrutura básica dessa governança interfederativa compreenderá: (i) instância executiva (representantes dos Poderes Executivos da região); (ii) instância colegiada (com representantes da sociedade civil); (iii) órgãos públicos com funções técnico-consultivas; (iv) sistema integrado de reserva de recursos e de prestação de contas.




    Cabe ao governador do Estado16 adotar as providências necessárias para a elaboração e aprovação do PDUI das regiões metropolitanas ou das aglomerações urbanas, no prazo de três anos, contados da entrada em vigor do Estatuto da Metrópole, sob pena de incorrer em improbidade administrativa (art.21 da referida lei).




    A despeito das críticas a que se sujeita a técnica adotada para tipificação da conduta improba, a doutrina à unanimidade valoriza o esforço do legislador em criar instrumento sancionador para incrementar a eficácia dos mecanismos previstos no Estatuto da Metrópole, tornando inconteste a obrigação jurídica do gestor no sentido de zelar pelo cumprimento das normas.17
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