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1. Gesté&o urbanistico-ambiental
como desafio contempor aneo

Um dos grandes desafios da pés-moder-
nidade é a gestdo da cidade sob a perspecti-
va urbanistico—ambiental.

Tal desafio, justificado pelas demandas
de uma sociedade de massas, pelos impac-
tos da tecnologia crescente e da ordem glo-
bal, é tanto maior quando se tém em vista as
megacidades, as capitais em processo de ex-
pansdo desordenada, as regides metropoli-
tanas e os aglomerados urbanos, em que,
resguardados apenas os espacos elitizados
por muralhas de defesa e segregacéo, pre-
valece a pressdo do “progresso” e de suas
mazelas sobre o patrimonio natural e cultu-
ral. Qualitativamente, € 0 mesmo problema
gue se apresenta no ambito de pequenos
nucleos urbanos ameagados por multiplos
fatores de desequilibrio ambiental, sgjam os
agenciamentos espaciais transgressores, se-
jam as préticas sociais e econdmicas impac-
tantes das condi¢fes de sustentabilidade.

O enfrentamento desse quadro invoca a
transdisciplinariedade da matéria urbanis-
tica, suscitando, no campo juridico, a asso-
ciacdo direta entre Direito Urbanistico e Di-
reito Ambiental, sem prejuizo de outras re-
lagBes daquele com outros ramos, como o
Municipal, o Administrativo e o Socia, este
referenciado as politicas publicas e a cida-
dania. Sob o signo da unidade do Direito,
as diferentes regras e principios desses ra-
mos devem ganhar na aplicacdo a0 mesmo
objeto, a chamada “coes@o dindmica’, no
sentido da convergéncia finalistica.

2. Direito Urbanistico — uma visdo
ampliativa de seu objeto

O Direito Urbanistico, referido expressa-
mente no art. 24, |, da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, trilhando o
caminho de sua autonomizagcdo como ramo
multidisciplinar do Direito e voltando-se
para 0 seu objeto central — a cidade, tomada
ndo apenas na perspectiva de sua ordena-

¢do territorial, mas também na de sua di-
mensao social, na sua multifaria constitui-
¢a0 como espaco de vivéncia coletiva e lu-
gar de todos e, por forca de sua redencdo
ética, como bem de frui¢do por habitantes —
, vem consolidando um nudcleo de normas
cada vez mais complexas e demandando a
especializagdo de métodos e principios e a
releitura de institutos tradicionais. Desse
modo, o ramo evolui da compreensdo de
imposic¢des urbanisticas do velho direito
luso-brasileiro, passando pela de nocbes de
ordem e estética, pela regulacdo das rela-
¢Oes de acesso ao espaco urbano e de apro-
priacdo deste, até chegar ao campo de cogi-
tacBes de sustentabilidade social, econbémi-
ca e ambiental da cidade sob inspiracdo
democrética. Nesse mister, alcanga um im-
portante campo de incidéncia — o da politi-
ca urbana vocacionada para a ordenacéo
do pleno desenvolvimento das fungdes so-
ciais da cidade, informadas essas pelos in-
teresses difusos que alimentam a cadeia de
conflitos urbanos e que mais se adensam,
conforme seja a presséo das necessidades
impostas pelas desigualdades sociais his-
toricas, das demandas da ordem global e
dos avangos tecnoldgicos. O Direito Urba-
nistico sai, portanto, da esfera do positivis-
mo imobilizador e enquadra-se no processo
politico-social.

Em face dessa latitude do objeto do Di-
reito Urbanistico, registram-se sob seu foco,
direta ou indiretamente, as multiplas dimen-
sbes da cidade:

- afisica — como expressdo de sua orde-
nacdo territorial, envolvendo o seu tragado,
0s arruamentos, a ocupacdo, a sua configu-
racdo — retratada pelo desenho de sua rela-
¢&o direta com a terra e com a natureza sob
0 prisma da horizontalidade, e, pois, pelos
registros de seus cheios e vazios, e da verti-
calidade, que recorta o céu;

- a dinmica — como trama urbana na sua
|6gica de mobilidade funcional, estimulada
pela cadeia de bens, servicos e rendas, isto
&, essencialmente como palco de producéo
econémica;
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- a sociologica — como espaco de repre-
sentacéo da conformacéo ou estratificacdo
social, de expressdo das relacdes sociais de
producdo e dos correspondentes graus de
cidadania;

- a simbdlica — como dado de cultura e
valor transcendente da materialidade, como
base para fruicdo de valores diversos por
meio do espirito e dos sentidos, que captam
e interpretam os simbolos, e como elemento
de construgdo da memdria: a cidade como
espaco de evocagdo “que integra cultural-
mente, da identidade coletiva a seus habi-
tantes e tem um valor de marca e de dinami-
ca com relagdo ao exterior”, na expressdo
de Borja e Castells (1977).

Esses planos da cidade, conquanto dis-
tintos pela natureza que os informa, séo
apreendidos pelo Direito Urbanistico a par-
tir de tessitura Unica, de modo que a eventu-
al percepcao de um dos estratos tera os
demais em posi¢cdo subjacente, eis que in-
dissociaveis como unidade. Ndo obstan-
te a indissociabilidade das diversas di-
mensdes, as regulacbes sao especificas, 0
que imp0de a necessidade de harmoniza-
¢do dessa disciplina fragmentaria no
campo de aplicacao.

Ora, sendo objeto do Direito Urbanistico
a cidade multifacetada, tem-se que a esse
ramo incumbe papel superlativo: desde a
interferéncia na configuragdo do espaco
pela definicdo de indices, escalas, coefici-
entes, volumetrias, gabaritos, altimetrias,
entre outros, passando pela aplicacdo de
mecanismos de intervengdo voltados para
a conformacgdo de usos, a distribuicdo de
mobiliarios urbanos e a garantia de infra-
estrutura, tudo referenciado a cidade dina-
mica, e pelo enfrentamento da relagéo de ex-
clusdo e inclusdo de cidadania, com a po-
tencialidade de conformacéo da geografia
socia da cidade, até a regulacdo das formas
de protecdo dos elementos urbanos que sus-
tentam a memoria e projetam a cidade sim-
bdlica

A cidade simbdlica é exatamente a que
inspira o esfor¢co do Direito Urbanistico

como nucleo da regulagéo da preservagao
do patrimdnio urbano de valor cultural — a
cidade como expressdo poética de suas for-
mas; a supracidade edificada na memdria
de seus viventes; a cidade intuida ou reve-
lada por seus marcos referenciais e pela in-
terpretacdo de sua linguagem; a cidade das
utopias representadas por multiplos icones.

Se ndo ha aqui abertura para a evocacao
da cidade simbdlica na concepcdo poetica,
haja vista a filosofia deste estudo, longe es-
taréo A poéticado espaco, de Bachelard (1978),
As cidades invisiveis, de Calvino (1990), e ou-
tras, tantas vezes capturadas pela cadéncia
da palavra, enquanto, muito proxima, sob
as lentes da perplexidade, a visivel cidade
caotica da realidade brasileira, de cuja tra-
ma ainda sera possivel extrair-se a teia da
memaria coletiva.

3. Direito Urbanistico e gestéo
do patrimdnio cultural

O tema invoca, assim, em primeiro pla-
no, a relacdo cidade fisica e cidade simbali-
ca, mas suscita o tratamento daqueloutras
dimensfes — dindmica e sociolégica. Além
disso, mais especialmente, o patrimdnio
cultural ha de ser tratado indissociadamente
do natural, uma vez que sdo ambos expres-
sdes do patrimbnio ambiental, em conso-
nancia com a tendéncia mais recente do di-
reito contemporaneo, que, numa visdo alar-
gada, apreende o fendbmeno ambiental em
sua globalidade.

A protecdo ambiental tem sido paulati-
namente consolidada, desde as proclama-
¢Oes da Convencdo da ONU, realizada em
Estocolmo, em junho de 1973, passando pelo
tratamento da Lei n° 6.938, de 1981, pela
constitucionalizagdo da disciplina no capi-
tulo especifico da Carta de 1988, ao que se
seguiu a Convencdo da ONU de 1992 — ECO
92 —, realizada no Brasil, no Rio de Janeiro,
e, especialmente redirecionada pela Agen-
da Habitat de 1996, que definiu a orienta-
¢édo de integracdo das agendas urbana e
ambiental. Mais recentemente, aLe n° 9.605,
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de 12 de fevereiro de 1998, prescreve maior
rigor relativamente a tutela do meio ambi-
ente natural e cultural, impondo variadas
sangdes as pessoas fisicas e as juridicas cau-
sadoras de dano a esse patrimonio. 1sso para
ater-se aos principais pontos de demarca-
¢&o da linha evolutiva da disciplina

A protegdo ao patriménio cultural, a sua
vez, esteve sustentada no Decreto-Lel 1P 25,
de 1937, recebendo interferéncia de conven-
¢Oes internacionais, notadamente a de Es-
tocolmo, e de diplomas internos e vindo tam-
bém a ser constitucionalizada em capitulo
especifico da Carta de 1988. A despeito da
autonomia de tratamento no texto constitu-
cional, a prote¢do ao patrimonio cultural
perseguiu 0 caminho da integragdo com a
politica de meio ambiente natural na legis-
lac@o ordinéria, consoante evidencia a Lei
n® 9.605, de 1998.

Assim é que, nos dias atuais, discutir
gestdo das espécies patriménio cultural, am-
biéncia urbana, cidade simbdlica e equipa-
mentos e espacos de producdo e fruicdo de
cultura €, a0 mesmo tempo, lidar com con-
ceitos e estruturas do género meio ambien-
te, posto ser o dado cultural integrante da
nocéo matriz daquele. Dai a densidade da
idéia de sustentabilidade da cidade como
espaco de dupla fruicdo que inspira 0 mo-
derno urbanismo: cidade material e cidade
simbolica, fruiveis pelos mdltiplos sentidos
do homem nos planos bioldgico, espiritual
e social.

Contudo, por razbes metodoldgicas
deste estudo, o interesse volta-se para o
patriménio cultural, no &mbito da politi-
ca de cultura na interface com a gestéo
urbanistica.

Nao se desenvolvera aqui, todavia, a
andlise de resultados de experiéncias pon-
tuais ou sistematicas de politica de patri-
monio no Brasil nem se estari a oferecer a-
ternativa metodol 6gica de formulagdo e im-
plementacédo de politicas nessa seara — de
reabilitacdo de centros histéricos, de regu-
lac8o e acompanhamento de zonas especi-
ais de protecéo, de tombamento de conjun-

tos urbanos especiais e implementacdo das
respectivas diretrizes urbanisticas de pro-
tecdo, de integracdo de nuicleos histéricos
estagnados a outros de maior potencialida-
de revitalizadora e de sustentabilidade e
outras.

Procurar-se-a alinhar consideracfes an-
teriores a essas questdes, quica decorrentes,
ou, ainda, simplesmente, discutir possibili-
dades, que abrem caminhos, ou anteparos,
que impedem os avangos no campo urba-
nistico, com natural repercussao sobre a tu-
tela do patriménio cultural.

3.1. Dainterfacedosaspectos
social eurbanistico

N&o se pretende, com a associagdo cul-
tura e urbanismo, sustentar que a politica
de cultura, cuja espinha dorsal € o art. 216
da Constituicdo da Republica, sede da nor-
ma de reconhecimento da pluralidade de
valores referenciais da identidade, deva
migrar-se da ordem social para a seara ur-
banistica, mas buscar o necessario campo
de intersec¢cdo desses dominios, tendo em
vista as reciprocas interferéncias de cidade
e cultura. A énfase ao dado cultural como
elemento de gestdo urbanistica da-se, por-
tanto, sem superacdo do carédter social da
cultura, como objeto de interesse dos diver-
sos agentes da sociedade, compreendida
esta em sua base ampla e plural, como sua
produtora e destinatéria.

A Constituicdo da Republica, definindo
as bases de organizac&o das funcdes esta-
tais, entre elas inclui a de promogéo e defe-
sa do patrimdénio histérico, no Titulo VIII,
“Da Ordem Socia”, no Capitulo I, “Da
Educacéo, da Cultura e do Desporto”, rela-
cionando, na Secéo Il, “Da Cultura’ (art.
216), os lineamentos especificos.

Tal enquadramento, seguido pelos Esta-
dos e pelos municipios, vincula as politicas
de memaria e patriménio cultural ao 6rgao
responsavel pela area de cultura, prética
destacada em ordenamentos locais de refe-
réncia como Floriandpolis, Salvador, Curi-
tiba, Santa Catarina, Sdo José dos Campos,
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entre outros, embora se verifique, em aguns
casos, 0 atrelamento da gestdo do patrimd-
nio edificado ao nicleo de Politica Urbana,
0 que, de resto, mostra a necessaria interfa-
ce da politica de protecdo desse patriménio
urbano de valor social com a atuagdo urba-
nistica que Ihe deve emprestar a especifici-
dade de seus instrumentos.

De outro lado, ndo se pode desconhecer
a moderna fungdo social do Direito Urba-
nistico como nucleo de protegdo dos exclui-
dos por meio de mecanismos de legalizacdo
fundiéria e regularizag@o urbanistica em re-
lacdo a areas urbanas deprimidas e de pro-
mocdo da participagdo democrética da co-
munidade na governanca da cidade. N&o
obstante isso, a mera interseccdo de politica
cultural e politica urbana é suficiente, ndo
se justificando a migragdo completa, ou sgja,
0 abandono das especificidades de cada
qual.

4. Cidade e cultura — reciprocas
interferéncias e representacdes — o
direito da cidade e o direito a cidade

Neste estreito campo, 0 binémio cidade
e cultura ganha relevancia e ha de ser cono-
tado segundo as reciprocas interferéncias.

A cidade, como producdo do homem,
materializa a cultura, expressa na forma de
apropriacéo do espaco urbano, no tracado
de suas vias, na construcdo de seus padrbes
tipoldgicos e estéticos, na formagdo de seus
marcos referenciais, e configurada pelas
suas variadas representacOes de segregagéo
espacial, sob a pressuposta |6gica de sua
funcionalidade e hierarquia, e pelas formas
de relagdo com a natureza. E mais, a cultura
revela-se nitidamente na trama das tantas
cidades que se erguem, harménica ou con-
flituosamente, a partir de uma ou mais cen-
tralidades que projetam a unidade da urbe
na sua composic¢do plural, ou que impdem
sucessivas exclusdes de nicleos urbanos,
desenhando a cidade marginal.

Fruto do agenciamento humano coleti-

vo, a cidade é representacéo dos valores e
da estrutura da sociedade, com a sua forga
de hierarquia ou equalizacdo, de inclusdo
ou marginalizagio. E, assim, a dimensio pri-
méria da cultura espacializada e a repro-
ducdo dos modos de vivéncia e de relacio-
namentos.

Outros relevantes desdobramentos po-
dem ser deduzidos do mesmo binémio ci-
dade e cultura, aém do constituido pela di-
mensdo de representacdo, como 0s decor-
rentes do impacto que a atividade cultural
impde aguela em termos sociais, econdmi-
Cos e urbanisticos.

N&o ha, pois, negar as reciprocas inter-
feréncias: a cultura produz a cidade pela
materializacdo de seus valores e pelas pra-
ticas de sua producdo e consumo que reper-
cutem no espaco urbano, e é aguela mesma
que permite 0 mais generoso contato dos
habitantes com a alma da cidade em seus
diversos significados. De outro lado, a cida-
de, além de ser, em si, dado cultural, gera e
consome cultura a partir de seus espagos,
suas ambiéncias e vias de acesso a fruicéo
de valores culturais.

A propésito, lembra a economista Dra.
Jania Santa Rosa (Fundagdo Jo&o Pinheiro)
gue a cidade mantém uma complexa cadeia
de producdo de bens e servicos, de consu-
mo desses, de relactes e de interesses, da
qual participa uma diversidade de agentes,
sendo certo que a cultura alimenta essa ca-
deia, de forma mais ou menos substantiva,
de acordo com o grau de importancia a ela
atribuido pela sociedade e pelo Estado, da
articulagdo intersetorial, do compartilha-
mento entre o publico e o privado e da ade-
quacdo e da integracdo dos instrumentos de
gestéo.

Essa é a razéo por que a cultura, quer
tratada como elemento ideolégico conforma:
dor da cidade fisica, quer sob a perspectiva
da producéo e da fruicdo que potencializam
aqueles reflexos, hé& de ser componente in-
dispensavel e estratégico no sistema de ges-
téo urbanistica, sem que implique a opgdo o
acolhimento da idéia da cidade empresa
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projetada sob a égide das cadeias produ-
tivas mundiais ou das que nelas se inspi-
ram.

A cidade, fruto da construcéo coletiva,
em perspectiva harmdnica ou cadtica, tra-
duz a aplicacdo de um conjunto normativo,
a sua vez, informado pela concepcdo politi-
ca que o edita, pela visdo paradigmética que
amolda o arcabougo normativo e o comuni-
ca a dindmica processual de constituicao
da cidade e a esfera contenciosa sob a res-
ponsabilidade do Juiz, que Ihe deve fixar a
definitiva exegese. Nesse sentido, a cidade
ndo é sb objeto do Direito, mas representa-
¢ao deste, seja como elaboracdo, seja como
atualizacdo na esfera publica ou privada,
seja como interpretagao.

Desse modo, ao binémio cidade e cultu-
ra, em cujos elementos, verificam-se dicoto-
mias, soma-se o direito com sua forca segre-
gadora ou integradora, tendencialmente a
primeira, diante da caréncia de legitimida-
de social. E que, nesse trinémio, conquanto,
em principio, tenha-se no direito a potenci-
alidade da forca de amélgama para a for-
magdo da unidade positiva, pode, as vezes,
projetar-se 0 papel do direito como elemen-
to de desagregac&o das forgas da cidade e
da cultura.

Demais disso, o Direito, como nlcleo
conformador, circunstanciado por tempo e
espaco, pde-se, naturalmente sob a tensdo
da permanéncia e da mutagdo, de resto, pre-
sentes na sua dialética

Registra-se que, conforme sgja 0 objeto
de tutela juridica, as forgas tensionais em
relacdo ao Direito variam: se se tem em con-
ta a tutela do patriménio ambiental natural,
as forgas presentes séo, de um lado, a de
preservacdo e, do outro, a representada pe-
las atividades de exploracdo dos recursos
naturais ou de producdo e a do nudcleo de
necessidades dos excluidos. No campo de
protecdo ao patrimonio cultural, vislum-
bram-se, de um lado, a forca da preserva-
¢o, e, de outro, especialmente, o investidor
do mercado imobilidrio, congquanto se tenha
também a presenca das necessidades, nota-

damente retratadas pelos corticos em cen-
tros historicos degradados.

Em ambos os casos, 0 segmento da tute-
la pretende contrapor ao exagero do propri-
et&rio a forga simbdlica do Direito no senti-
do da alteragcdo do contelido de poder do-
minial, ou seja, da atenuacdo da relacdo de
poder do proprietario. O segmento de resis-
téncia a tutela, por sua vez, pretende a valo-
rizagdo da propriedade como moeda de tro-
ca, ou como base de sustentacdo de produ-
¢ao de riqueza, ou simplesmente 0 acesso a
terra pelo impulso da necessidade. Os seg-
mentos de tutela devem, assim, ter olhar di-
ferenciado para o problema, conforme segja
0 ponto tensional de seu contraste, para o
emprego de mecanismos e estratégias ade-
quadas a cada caso, sabido que o Direito
deve encontrar formas de socorro as neces-
sidades e de neutralizacdo do egoismo que
escraviza o coletivo. O Direito ha também
de ser suficientemente razoavel de modo a
permitir que se identifiguem, mesmo em se-
ara de conflituosidade, convergéncias para
a garantia de superacdo do egoismo e os
antagonismos, explicitos ou sob méascaras
de consensualidade, que ameacam subju-
gar o coletivo. E da seara do Direito, especi-
almente tomado em sua versdo democrati-
ca, instrumentalizar a provisdo de necessi-
dades e aguela neutralizacdo, sem embargo
de ser a soluc&o objeto de outras ciéncias. E
dizer: ndo é preciso afastar-se do Direito para
a solucéo que prestigie os valores que ele
mesmo sustenta e que |he inspiram a con-
cepcao.

Assinale-se que a integracdo social pe-
los campos do Direito a partir da explora-
¢do depotencialidadecriativa, interativa edia-
| 6gica da pessoa humana no sentido deampliar
asuainser¢do autdnomano contexto comomeio
de minimizag&o das privacoes é o temadesen-
volvido com profundidade por Gustin
(1999) em obra de leitura obrigatdria para
compreensdo de metodologias inclusivas,
que podem subsidiar a aplicagdo do Direi-
to, com énfase na seara das regulagdes ur-
banisticas.
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5. Cidade e cultura: reciproca
destruicdo — a contradicéo dasforcas
de formacéo e deformacéo da cidade

A relagfo da reciproca constitutividade
da cultura e da cidade opde-se a da recipro-
ca destruicao.

Paradoxalmente, sd0 0s processos cons-
trutivos da cidade que, também, ameacam e
destroem a cidade cultural, as referéncias
da memodria coletiva, as representacdes de
mundo, o patriménio arquiteténico, estéti-
co, histérico, as ambiéncias e os cenérios
importantes da vida da comunidade, com
repercussdo direta ou indireta na geracéo e
no consumo de bens e servicos culturais. De
outra parte, € a propria cultura que investe
contra a cidade fisica, impondo a substitui-
¢80 de espacos de sociabilidade, sepultan-
do, pelo inconsciente coletivo, formas e es-
calas e formando novos mapas de geografia
cultural que levam a deterioracdo espagos
consolidados e a emergéncia de novas cen-
tralidades pela relacéo funcional cultura e
espaco, ou seja, pela consagracdo de novos
locus de reforco a identidade. Mostras de
destruic@o por essa via sdo a degradacéo de
centralidades pela perda de funcéo cultu-
ral; a ocupacdo predatéria de espacos ina-
dequados para fruicdo da cultura de mas-
sa; a pressao sobre os nucleos urbanos tom-
bados, constituida pelo artificialismo da
“industria cultural”, entre outras.

Enfatizando a Idgica construcéo—des-
truicdo, que ora se projeta sobreposta ao bi-
némio cidade—cultura, Edésio Fernandes,
em recente palestra para Grupo de Estudo
de Direito Urbanistico da Faculdade de Di-
reito da UFMG, em Belo Horizonte, lembra
fatores importantes, como 0S processos es-
peculativos, que, pelos caminhos da legali-
dade, legitimam-se pelas previsfes casuis-
ticas; 0s processos que, infringindo a lel, séo
tolerados pela conivéncia ou pela inoperan-
cia das instancias sociais e formais de con-
trole da cidade legd; e, enfim, pelos absoluta
mente marginais, por se desenvolverem fora
do proprio &mbito da cidade legal, sem que

sobre eles se volvam os olhos do Direito ou da
Administrag8o, para planeja-los ou conté-los
por meio de mecanismos de incluséo.

Conquanto ndo se possa dizer de uma
sintonia das diversas forcas potenciais e efe-
tivas de formacéo da cidade e da cultura e
de contraditdria destruicdo daqueles obje-
tos nas diversificadas manifestacdes, é pos-
sivel registrar, na diplice relagdo, com graus
diferenciados de poder, a presenca de ato-
res governamentais, econdmicos e sociais
gue se projetam a partir de trés esferas: o
Estado, o mercado e a sociedade.

5.1. Aforgado Estado

Prioritariamente no &mbito do Estado, lo-
calizam-se a politica, o Direito e o aparelho
de gestéo.

De fato, o Poder Publico, especialmente
pela definicdo de regras urbanisticas, pelo
planejamento e oferta de infra-estrutura e
servicos, é um figurante importante entre as
forcas que constroem a cidade.

Sabe-se, porém, que, em grande margem,
0 caos urbano revela postura timida do Es-
tado, que impede mudangas mais profun-
das e estruturais. Na contraméo de avancos
significativos, no plano politico, a formula-
¢do normativa dos institutos enovela-se em
contradices decorrentes das posicoes ide-
oldgicas conflitantes, incapazes de formar
0 consenso sobre bases coerentes. Ainda no
plano do Direito, mostra-se o Estado ana-
cronico e impotente para a construcao da
cidade ideal, na medida em que se aquila-
tam a sua pouca ousadia no plano da apli-
cacdo administrativa ou contenciosa dagque-
le e a persisténcia de cultura juridica resis-
tente a reformulagéo conceitual.

E verdade que o preceito, aplicado com
preconceito, esclerosa-se. SO a inspiragéo
principioldgica o rejuvenesce porgque o prin-
cipio é pregnante e ideolégico.

Sob esse angulo, cabe ao Juiz o desafio
de operar a permanente adaptabilidade do
preceito as situagdes concretas, sob a luz dos
principios que protegem a regra contra a
decadéncia da emanagdo nela contida e da
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proposta tedrica que inspira o sistema nor-
mativo. Contudo, ndo tém as normas prin-
cipiolégicas conseguido transmitir a forga
vivificante as regras para a ateracéo do sta-
tus quo da ordem social em linha sucessiva
de producdo de novos consensos, sem radi-
cais rupturas. Fragueja o Direito quando n&o
apreende, por exemplo, a dindmica do pro-
cesso de pressdo sobre o patriménio, e, em
conseqliéncia, fragiliza-se a protegdo: em
resposta a ordem juridica impotente, criam-
se préticas de contraste, as quais, sem as
mais solidas bases de neutralizagdo, levam
a um quadro de conflito solucionado pelo
préprio Direito tradicional, orientado por
paradigma que resiste a novas matrizes de
compreensao e Visao.

De qualquer modo, o Direito exerce pa-
pel fundamental na construgcdo do espaco
urbano e na preservacéo da cidade cultu-
ral, papel de construcdo do caos ou da cida-
de harmonizada. Dai a necessidade de que,
sem se abandonar o processo histérico da
lei, busque-se a perspectiva espacial de seus
efeitos e que, por isso mesmo, tome-se, no
mister de sua elaboracéo, a racionalidade
territorial.

De outra parte, o equivoco e as disfun-
¢Oes do planejamento urbanistico, em mui-
tos casos, ainda considerado como mera
acdo regulatéria estatal, e a auséncia de co-
ordenacdo das relagdes intragovernamen-
tais e intergovernamentais sdo fatores de ine-
ficicia da politica urbanistica, em especial
no tocante ao patriménio cultural. A situa-
¢do esta a invocar uma aprofundada dis-
cussdo, sgja sob a ténica federativa, sgja sob
0 angulo da gerencialidade interna.

Na mesma linha, as rejei¢des reciprocas
de Cémara Municipal e arenas de consenso
social — duelo permanente entre democra-
cia representativa e insténcias sociais dire-
tas — séo empecilhos a politicas mais pro-
gressistas.

5.2. Aforgado mercado

O mercado, por sua vez, é forte agente de
construcdo da cidade, em raz&o principal-

mente do dominio no que diz respeito ao
acesso a terra. Tendo ele a hegemonia do
espaco urbano, impde a conformacgéo da ci-
dade segundo as regras do capital e a cate-
gorizagdo da cidadania cliente. De fato, 0
poder econdmico, se ndo tangido a seguir
rigorosas pautas, preordenadas pelo Esta-
do e pela sociedade, esta por meio das ins-
téncias de que participa, tende a arvorar-se
titular da conformacgédo da cidade e até da
sua desfiguracdo ou destruicdo, do que de-
corre virtual ameaga ao patriménio cultural
pela predomindncia da ordem do mercado
da terra e dos interesses econdmicos. Acos-
tumado com a garantia de sua prevaléncia,
reage o mercado diante de posi¢fes que bus-
cam o reequilibrio de forgas entre os demais
atores de construcdo da cidade. Faz parte
da reacdo do mercado, por exemplo, a sua
malfazeja interferéncia no plano de produ-
¢8o da norma, quebrando a vocagdo da lei
para o relacionamento com a comunidade,
imprimindo-lhe papel tético e projetando
sua relacdo intrusa com a sociedade.

5.3. Aforgada sociedade

A sociedade, agente ativo potencialmen-
te mais relevante da construgdo do espaco
urbano e sua principal destinatéria, é tam-
bém a instancia que diretamente mais so-
fre os impactos da construcéo plural no
ambito dela prépria, construcao operada
sob a necessaria influéncia daquelas ou-
tras forgas.

Por isso mesmo, € necessario intensifi-
car a incluséo efetiva e conseguiente do ci-
daddo e da comunidade no processo politi-
co de cidade, essenciamente o de edicéo do
direito, para que a lei deixe de ser imposi-
¢80 e ganhe o sentido de consenso, e o de
tomada de decisOes, especialmente no to-
cante a aplicacdo dos recursos e ao reconhe-
cimento de seus valores culturais. Em ou-
tras palavras, a sociedade ha de sair da po-
sig8o prevalecente de sujeito passivo da
construcéo da cidade para ser agente de
mudanca pela contribuicdo individual e
coletiva de seus membros.

214

Revista de Informacéo Legislativa



A propdsito, é preciso fazer logo a adver-
téncia de que, se a sociedade se mostra inep-
ta como agente de construgdo e controle da
cidade ou confusa em relacéo a realidade
urbana que desegja, 0 mercado, de ldgica in-
variavel, estara cada vez mais apto a capi-
talizar as fragilidades da sociedade e do Es-
tado (Legislativo, Judiciério e Executivo) e
de outras esferas discursivas, como a im-
prensa e a academia.

6. A politica urbano-cultural e
as estratégias de gestao

Vistas as reciprocas interferéncias de
cultura e cidade, impensavel uma adequa-
da politica de gestdo urbana que ndo aco-
Iha a dimensdo cultural do espaco em posi-
¢d0 edtratégica e, do mesmo modo, afasta-se a
politica cultural divorciada da urbanistica.

S&o os instrumentos do direito urbanis-
tico que, especialmente, podem ser invoca-
dos numa politica urbano—cultural, isto &,
para protegéo, valorizagdo e gestdo do pa-
triménio cultural no seio do espaco urbano.

Na prética, algumas administragdes vém
tentando, em meio a &cidas criticas, a conju-
gacdo dos tradicionais institutos com ou-
tros mais progressistas como possibilidade
de solucéo para a complexidade do setor,
circunstanciado pela intensa conflituosida-
de dos interesses envolvidos, néo faltando
atitudes de apologizacdo de determinados
instrumentos urbanisticos em detrimento de
outros.

De tudo resulta que 0s instrumentos mais
ousados, seja pela resisténcia de propriet&
rios de imoveis urbanos, seja pelo desconhe-
cimento da filosofia dos institutos, néo fo-
ram ainda amplamente assimilados na pra-
tica urbanistica, de modo que possam ser
avaliados sob o enfoque dos resultados so-
ciais e dos impactos no mercado imobilia-
rio, razéo pela qual a sua adogdo e sua apli-
cacdo devem ser precedidas de aprofunda-
dos estudos e discussdes que permitam con-
senso em torno de idéas que lhes servem de
pressuposto.

Contudo, é preciso deixar claro que ne-
nhum instrumento &, em si, solucdo e que a
maior potencialidade se tem do conjunto
deles. Eles ndo podem ser vistos com pre-
conceito: 0 mais ingénuo pode-se perverter
e 0 mais questiondvel pode-se converter,
conforme a ideologia que 0 maneje e 0 con-
trole que o garanta.

Demais disso, ndo se ha de ter pudor no
desnudamento da inspiracdo de determina-
dos ingtitutos. Ao contrdrio, as equagles que
os estruturam devem ser colocadas as ex-
pressas, sob pena de incoeréncia e contra-
dicBes e de artificidizagdo de consensos que,
por isso mesmo, ndo se sustentam.

Igualmente, ndo deve a atuagdo urbanis-
tica local ser temeraria, projetando solugdes
gue extrapolem o ambito da competéncia
municipal ou, por outra via, desconsideran-
do lacunas legislativas da orbita federal in-
superaveis pelo poder autonémico do Mu-
nicipio.

N&o se hg, no entanto, de desconhecer a
consistente competéncia legislativa do Mu-
nicipio em matéria urbanistica, a qual se
deduz da comhinaco dos arts. 30, I, Il e VIII,
e 182 da Constituicdo da Republica, ressal-
tando-se, especialmente, a referente aos
instrumentos que se relacionem com o di-
reito de construir e com a defini¢cdo do con-
tetido da funcado social da propriedade ur-
bana. Essa compreensdo tem garantido a
alguns municipios a possibilidade de poli-
ticas urbanisticas arrojadas, com a ousadia
capaz de demarcar espaco real do poder lo-
cal no concerto federativo, valendo o regis-
tro de Porto Alegre como a mais enfética re-
velacdo da afirmacdo da luta pela munici-
palidade, no campo das politicas publicas
participativas, tendente & construcéo de
nova ordem politico-social.

7. A fungdo social da propriedade
urbana como principio orientador
daatuacao urbanistica

Nesse sentido, o desenvolvimento de
uma politica urbano-cultural desafia, em
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primeiro lugar, a revisdo do modelo tradici-
onal de propriedade, que persiste no imagi-
nario de grande parte da sociedade brasi-
leira, e da conformac&o espacial e temporal-
mente compreendida do correspondente
direito, conquanto ndo se afastem outros
fatores impeditivos ou facilitadores de sua
viabilidade.

A Constituicdo de 1988, superando o pa-
radigma da Constitui¢go de 1934, no tocan-
te a propriedade, além de acatar no espectro
desta muito mais que o objeto material, pres-
creve tratamento diferenciado para as diver-
sas espécies e opera mudanga conceptual
profunda, cujo ponto nuclear € a integragcdo
da fungéo socia a esfera interna da propri-
edade como componente qualificador des-
sa, mais ou menos determinante de sua con-
figuracdo, conforme sgja 0 seu objeto (SIL-
VA, 1995).

Barreira referenda essa verdadeira con-
juncdo das nocoes:

“Est80, pois, 0s conceitos de pro-
priedade e de funcéo social agora
amalgamados, ndo se concebendo um
sem o outro. A funcdo social ndo age
(...) como elemento restritivo ou con-
dicionador do livre exercicio dos trés
elementos que compdem a proprieda-
de, quais sejam, uso, gozo e disposi-
¢do (Caodigo Civil Brasileiro, art. 524);
incide, sim, sobre sua prépria estru-
tura, qualificando-a, dando-lhe uma
nova natureza intimamente vincula-
daao Direito Publico (...)” (1998, p. 22).

Depreende-se do novo ordenamento,
pois, que nenhuma propriedade pode pre-
valecer na versdo exclusiva de poder de seu
titular sendo na de poder-dever. De fato, €
preciso compreender que a Constituicdo de
1988 altera fundamentalmente o teor da re-
lacdo dominial, impondo ao proprietario a
obrigacéo de abrir a intimidade do dominio
para nela introjetar a pratica da funcéo so-
cial que a propriedade potencializa.

A propriedade ndo é assim valor em si
nem a potencialidade do querer privado
aprioristicamente legitimado. E poder vin-

culado a formas publicas de expressao do
correspondente encargo funcional.

Ora, se qualquer coisa, em s, ja deve ter
uma fungdo transcendente a S mesma, 0 que
dizer da propriedade informada pela fun-
¢éo social? Como propriedade privada
pura, ja tem uma fungdo a cumprir que ul-
trapassa 0 seu contelido estético, como ca-
tegoria explicitamente funcionalizada em
favor do coletivo, mais perde o seu valor
aprioristico, para projetar, de forma vin-
culada, sua conformacao e dinamica es-
pecificas.

Essa funcionalidade compreendida na
dindmica interna do dominio comunica,
portanto, ao individuo a condicdo de pro-
vedor direto da prestacéo positiva de sua
propriedade em favor do coletivo e a socie-
dade, o papel difuso de provisdo, seja pela
forca de sua representacéo, seja de sua in-
terferéncia nos processos comunicativos,
seja ainda pela de sua atuacdo direta, espe-
cialmente no controle.

O Estado deixa, assim, de ser provedor
exclusivo da fungdo social da propriedade,
condi¢do que sustentava a antiga l6gica de
restricdo ao correspondente direito e a posi-
¢80 hegembdnica do Poder Publico no cam-
po social. Sem prejuizo de suas prestaces
positivas nessa seara e da atuagdo interven-
tiva direta no campo dominial, maior desta-
gue se deve dar a necessaria aplicacdo pelo
Estado de instrumentos que assegurem a
inversao da socializagdo dos 6nus da rique-
za ou da privatizagdo dos boénus dos inves-
timentos publicos, reservando-se-lhe a tute-
la enfaticamente orientadora e sancionat6-
ria, objetivando o cumprimento da funcdo
social da propriedade pelo seu titular.

A propriedade urbana recebe tratamen-
to mais arrojado na nova ordem. Nesse sen-
tido, a politica da cidade, engalanada em
roupagem constitucional, traduz preocupa-
¢do fundamental com a ocupacdo democré-
tica do espaco urbano, o que desafia o Direi-
to Urbanistico como inegavel campo de re-
gulacdo da fungdo social da cidade a incor-
porar tal principio a base de sua racionali-
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dade, como pedra angular de toda sua cons-
trucéo.

Por outro lado, fazendo interseccdo em
capitulos especificos, como os de meio am-
biente e de politica cultural, a politica urba-
na ganha perspectiva difusa, informada
pela intensa conflituosidade subjacente e
pela cidadania ativa.

Assim, a fungdo social, como principio
de inclusdo da cidadania, como atributo do
dominio e como nota de transcendéncia da
nocgdo de propriedade das esferas egoisti-
cas para 0s sucessivos planos metaindivi-
duais, € também o parametro de relativiza-
¢80 da conformacdo do direito em si. Os atri-
butos internos do direito a propriedade —
exclusividade, absolutividade e perpetuida-
de, conotados como prerrogativas —, con-
guanto mantidos em esséncia, ao rivaliza-
rem espaco interno com a funcéo social, de-
vem ser ressemantizados a partir da nova
visdo paradigmatica do Estado Democréti-
co de Direito.

Tal relativizagdo, sem desconsiderar a
prefiguracéo da propriedade pela presenca
dos atributos elementares ampliados, afas-
ta necessariamente o seu reconhecimento a
priori em uma tal densidade uniforme e in-
varidvel, independentemente do objeto do
dominio. Um grande desafio €, portanto, o
de superar essa nogdo aprioristica.

Isso se explica pelo fato de que “seu con-
torno, seu aspecto interno, seu conteido eco-
némico, sua senhoria, a extensdo de suas
faculdades ou direitos elementares ficam na
dependéncia da natureza do bem que lhe
serve de objeto” (LIMA, 1998).

Ocorre que, a despeito da ruptura con-
ceptual que pretendeu o Constituinte ope-
rar no tocante a propriedade, e da relativi-
zagd0 imposta a0 seu conteldo, a ldgica de
racionalidade social, de base estrutural de-
sigual, juridica e urbanisticamente, pouco
se alterou, mantendo-se a compreensédo re-
trograda da funcéo social como elemento de
defesa da propriedade histérica e ndo como
fator de sua mudanca, com naturais reagctes
de grupos mais progressistas.

Alids, é elementar a constatacéo de que é
a propriedade urbana histérica que se colo-
ca como mecanismo de protecdo do status
quo e vinga, na pratica, como propriedade
integral, de modo que o paradoxo continua
explicito — espaco urbano limitado e propri-
edade privada ilimitada, com o quadro so-
cia decorrente.

Segundo Maricato, ha um consenso que
precisa ser desmanchado:

“...pois se trata de um ponto cego re-
corrente e funcional —, o futuro quase
nenhum de nossas cidades continua
atrelado a clausula pétrea do pacto
historico entre as classes dominantes
brasileiras, esse o consenso de todos
0S consensos, o cardter intocavel da
propriedade do solo desde a fami-
gerada Lei de Terras de 1850” (2000,
p. 9).

O certo é que, em larga medida, o direito
infraconstitucional continua com seu tragco
segregador e promete ndo romper facilmen-
te a cadeia de exclusdo social.

De resto, tem prevalecido o contraste — a
propriedade, singular, intocavel, Unica, ver-
sus sociedade, binéria, literalmente plural
porque duas. a de excluidos e a de privilegi-
ados.

No campo da preservagdo, o duelo é evi-
denciado pela presenca, de um lado, das
forcas progressistas que pugnam pela con-
servagdo como forma de garantia da iden-
tidade e como resposta a massificacao da
cultura decorrente da imposicdo de padrbes
artificiais e a mercantilizacdo da cidade e,
de outro, das forgas transformadoras da ci-
dade e, paradoxalmente, de mantenca do
Seu status quo consistente na estruturagcdo
econdmica centrada na propriedade priva-
da do solo urbano protegido pelo liberalis-
mo juridico cléssico.

Assim, a prética constitucional ainda
ndo se garantiu, de modo que as matrizes
do liberalismo econdmico continuam forjan-
do, com prevaléncia, os padrfes de aplica-
¢80 do instituto e a orientacdo dos desdo-
bramentos do Direito em linha individua-
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lista, que esclerosa o sistema quanto mais o
impede de incorporar os avan¢gos deman-
dados pela complexidade da era pos-mo-
derna.

N&o obstante esse nitido império do in-
dividualismo, muitas municipalidades tém
investido na efetividade constitucional, es-
pecialmente no tocante a funcéo social da
propriedade, elemento orientador do Direi-
to Urbanistico, e na invocacdo do paradig-
ma democrético como informador do siste-
ma, 0 que, na prética, tem levado a conflitu-
osidade desses paradigmas — éptica do Ju-
diciario versus visdo de administragcbes mu-
nicipais progressistas — que se sobrepdem
relativamente a um mesmo objeto de foco.

7.1.Direitoapropriedade
edireito deconstruir

Uma questdo importante diz respeito a
relacdo direito a propriedade e direito de
construir. Seria este insito aquele? Integra-
ria o direito de construir o contetido do do-
minio? Grande avango seria a definicdo cla-
ra de autonomia desses direitos, o que po-
deria sustentar a ado¢do de um modelo de
politica urbana capaz de interferir com mais
radicalidade no quadro de excluséo.

A questdo posta, contudo, é complexa e
encontra solucdes variadas nos ordenamen-
tos juridicos.

Em alguns sistemas, ndo se reconhece a
edificabilidade como faculdade do proprie-
tério, sendo o direito de construir tratado
como concessdo do Poder Pablico, que o
constitui em favor daquele. Este é o trata-
mento adotado, por exemplo, pela reforma
italiana— Lei r° 10, de 28 de janeiro de 1977
— e pelo direito portugués.

Outras legislactes tratam a edificabili-
dade como faculdade inerente a proprieda-
de, vingando, como esséncia mesma desta,
casos em que cabe ao legislador prescrever
as condicdes para o exercicio daquela fa-
culdade, o que se insere no regime do licen-
ciamento consistente na atuagéo declarato-
ria do Poder Pdblico relativamente ao aten-
dimento daquelas prescricdes para a valia

do direito preexistente, concepcdo que, de
resto, concilia-se com antiga pratica urba-
nistica interna.

Por fim, ha ordenamentos nos quais, a
despeito da configuragdo inequivoca de uma
propriedade privada robusta, acolhe-se
maior espaco de abrangéncia de um 6nus
dominial, justificando solugdo intermedi&-
ria nesse particular.

A leitura dos dispositivos constitucio-
nais remete para o plano infraconstitucio-
nal o efetivo delineamento do contetdo in-
terno da propriedade urbana, ao condicio-
na-la ao cumprimento da funcdo social nos
termos explicitados no Plano Diretor.

Ha& nisso induvidoso propédsito de se
amoldar a propriedade a um modelo de
dupla face de dominio, a do bem considera-
do em sua funcionalidade social que, em
Ultima andlise, a publiciza; e a do bem pa-
trimonial, que se ha de conciliar, mesmo no
campo de sua intimidade, com agquela, e que,
por tal razéo, sem se afastar da esfera do
titular, migra também para o campo do di-
reito publico, sujeitando-se as regras desse.

No Brasil, a partir de 1988, vislumbra-
se, como jé dito, no tangente ao espago ur-
bano, o gizamento de uma propriedade sui
generis.

Desse modo, parece revelar-se mais con-
senténeo com o0 modelo de propriedade atu-
al o tratamento normativo do direito de cons-
truir segundo uma concepcao intermedia-
ria, que o tome como ineréncia ao de propri-
edade num patamar geral, Unico, que pode-
ria corresponder, por exemplo, ao plano do
terreno, figurando o excesso desse coefici-
ente como direito do Poder Publico, a ser
objeto de concessdo.

7.1.1. Direitodeconstruir edireito
deconfiguracdodacidade

De qualquer que sgja 0 angulo de andli-
se, sgja partindo da imanéncia do direito de
construir, seja do carater autbnomo deste,
seja da perspectiva conciliadora de uma fa-
culdade a ser reconhecida em relagéo ao
patamar comum, com a titularidade do Po-
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der Publico considerada no tocante ao res-
tante potencial, tem-se que a compreensdo
ndo pode interferir na da titularidade do
direito de configuracdo da cidade. A even-
tual titularidade privada do direito de cons-
truir ndo privatiza o direito de configura-
¢8o da cidade nem de fruigdo desta como
espaco coletivo.

Cabe a coletividade e ao Poder Publico
projetar a configuracdo da cidade por meio
das leis oriundas de processos democrati-
cos de producéo de consenso, do planeja-
mento e da gestdo da politica urbana, ga-
rantida a integragdo intra-institucional e
interinstitucional e o compartilhamento
com as multiplas instancias sociais e eco-
némicas.

Essa mesma titularidade deve susten-
tar a esfera do controle, seja pelo governo,
seja pelas instancias democréticas, na bus-
ca da efetivagdo da funcéo social da cidade.

7.2. Propriedadedo bemcultural

No camspo da preservacdo, um desafio
importante é o que diz respeito a defini¢cdo
da propriedade do bem cultural. Sustenta
Giannini (Apud AVILA, 1994, p. 666-) a du-
pla conotacdo da coisa de valor cultural:
como entidade imaterial, € bem publico, e
como bem patrimonial, liga-se ao seu pro-
prietdrio. Adverte que esses bens, inconfun-
diveis pela natureza, que assim convivem,
devem ser apreendidos, contudo, em pro-
funda conex&o, tendo em vista a unicidade
de seu suporte material. O titular do bem
patrimonial ndo € sujeito ativo de poder em
relacdo ao bem cultura correspondente, bem
de fruicdo publica. E sujeito passivo de de-
ver, de obrigacdo, de encargos que, em Ulti-
ma andlise, limitam o conteddo do seu po-
der ativo incidente sobre a patrimonialida-
de. Essa a grande construcdo elaborada pelo
doutrinador italiano.

Explica o autor que ao particular inte-
ressa a integridade patrimonial; ao Poder
Publico, a integridade fisica que sustenta o
testemunho, a figuragdo, o valor e garante a
fruicdo deste.

Desenvolvendo essa concepcéo, pode-se
afirmar que o bem material que suporta um
bem cultural de interesse social ndo se colo-
ca como objeto de uma propriedade aprio-
risticamente concebida como um contetido
potencial a mercé do querer privado, mas
de uma propriedade limitada a sua patri-
monialidade realizada. S6 podera ser obje-
to de uma propriedade potencial se esta for
compativel com a funcionalidade cultural.

Dessa compreensdo decorrem conseqiién-
cias diferentes da aplicacdo de ingtitutos ur-
banisticos de protecdo. Vae dizer, por exem-
plo: se o regime de tombamento for incom-
pativel com a garantia patrimonial do bem
ja efetiva no momento de suaincidéncia, cabe
ao Poder Publico promover a desapropria-
¢80 competente, 0 que se admite como exce-
¢80. A desapropriacdo, importando na am-
pliacdo da propriedade publica, deve ser
assumida como encargo de todos, mediante
indenizacdo sustentada pelo principio da
solidariedade social. Se a situagdo for de
restricdo a direito com afetacéo significati-
va do equilibrio dominial, a eventual com-
pensacdo ao proprietario por perda efetiva
parcial decorrente de gravame direto do
contelido patrimonial, conquanto hoje en-
guadravel no sistema de indenizacdo geral,
havera de ser pensada como 6nus do con-
junto das propriedades, e ndo dos contribu-
intes em geral, afastando-se a antiga e falsa
no¢do de que a todos eles cabe assumir os
encargos. Ora, nem todos sdo proprietérios.
Por outro lado, no se estarg, como visto, em
face de situagdo de ampliacdo da proprie-
dade publica, a justificar a chamada geral,
mas de redefinicdo da densidade do con-
tetdo dominial especifico, que devera ser
equalizada no campo dos proprietarios.
Nesse sentido, viavel seria a previsao de
uma espécie tributéria que incluisse em sua
sistematica a |dgica desse financiamento
como encargo do conjunto delas, o que po-
deria ser viabilizado mediante o direciona-
mento para um fundo de equalizagc&o da
propriedade privada para fins de cumpri-
mento da funcdo social, em cujo bojo se en-
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quadra a cultural. Isso, para efeito de com-
pensagdes parciais, consoante ja explicitado.

Por outro lado, se o regime de tombamen-
to for incompativel com a situagéo futura
do bem, estar-se-4 tdo-somente diante de um
encargo potencializado pela prépria propri-
edade e que havera de ser suportado por
seu titular.

Outros defendem simplesmente a propri-
edade privada do bem cultural imaterial
guando o bem patrimonial que lhe da su-
porte se encontra na esfera privada

N&o se coaduna com a idéia de fungao
social a escravizagdo do bem imaterial a es-
fera privada. Dada a inseparabilidade, a que
j& se audiu, o titular do bem patrimonial h&
de ser considerado como um curador da-
quele, sujeitando-se, enfaticamente, a regi-
me publico consubstanciador da protegéo.

8. A emergéncia de edicdo do
Estatuto da Cidade para
consolidacdo das politicaslocais

N&o raras vezes, as ambiguidades escu-
samente reconhecidas no tocante a matriz
constitucional de definicdo de competénci-
as — diga-se: apesar do traco nitido de maior
generosidade do Constituinte com os muni-
cipios — tém socorrido interesses conserva-
dores que tentam erguer muralhas de prote-
¢ao da propriedade para manté-la confina-
da na seara do Direito Civil. Em outras situ-
acles, esgquemas de neutralizagdo do poder
local, por meio da postergacdo da eficacia
constitucional engendrada pelos artificios
da inoperéncia do legislador federal, tém de-
tido os propdsitos de ateracdo do status quo.

N&o se vislumbrando a transferéncia do
espacgo urbano para a esfera do Poder PU-
blico como alternativa para a superacéo da
ordem de exclusdo, ha de se desafiar ndo sO
alei como a sensibilidade intelectual, social
e politica para a necessidade de novas solu-
¢bes, como: dissociacdo dos direitos de tro-
ca dos de uso, do direito de propriedade do
de construir; do direito de propriedade do
de superficie e, por que ndo dizer, criagdo

de novos instrumentos urbanisticos tribu-
tarios que pressuponham equagdes compen-
satérias capazes de levar em conta, por
exemplo, base territorial e densidade urba-
na, como forma de efetivagdo do direito de
todos a cidade, e outras ao alcance do arrojo
dos tributaristas.

Em face dessa redlidade, € urgente a edi-
¢80 do Estatuto da Cidade (arts. 24, |, 21,
XX, e 182, § 4° da Constituicao da Republi-
ca) para a definicdo dos pontos, que, guar-
dando relagéo direta com o direito de pro-
priedade, tém-se constituido em nés gordi-
o0s do sistema, especialmente pelas interpre-
tagBes mais conservadoras: transferéncia do
direito de construir, natureza publica do bem
cultural, autonomia e concessdo do direito
de superficie e outros que se colocam na
base de alguns institutos urbanisticos,
incluidos os sancionatdrios, enfim, as
normas gerais de “desenvolvimento inte-
rurbano” e o “delineamento para o desen-
volvimento intra-urbano”, no dizer de Sil-
va (1981, p. 58).

Uma adequada base normativa, contu-
do, havera de ser conjugada com outras con-
dicbes de sustentabilidade de uma politica
urbana inclusiva: a intensificacdo dos pro-
cessos discursivos, a sinergia dos movimen-
tos sociais, o investimento em pesquisas
para suporte de alternativas de intervencdo
no quadro de realidade, inversdo de priori-
dades no campo dos investimentos publi-
cos e integracdo dos diversos atores envol-
vidos na dinamica urbana por meio de ca-
nais legitimos e equalizagdo das forgas em
contraste, como forma de garantir a forma-
¢3o0 de consensos em plano de equilibrio.

9. Comentério sobre a versao
provisoria do Estatuto da Cidade

O projeto de lei que visa a regulamenta-
¢80 dos arts. 182 e 183 da Constitui¢&o da
Republica e estabelece as diretrizes da Politi-
ca Urbana — as por ele intiluladas de normas
de ordem publica e de interesse social do uso
da propriedade urbana — encontra-se em fase
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final de tramitagdo no Congresso Nacional,
na versdo da Emenda Substitutiva, de 28 de
novembro de 2000, ao Substitutivo da Comis-
s80 de Desenvolvimento Urbano e Interior.

A proposicdo estrutura-se em cinco ca-
pitulos, a saber: | — Diretrizes Gerais; |l —
Dos Instrumentos da Politica Urbana; 111 —
Do Plano Diretor; IV — Da Gestdo Democra-
tica da Cidade; V — Disposicdes Gerais.

Do ponto de vista do seu contelido, apre-
senta-se como um conjunto de normas dis-
ciplinadoras de instrumentos urbanisticos,
s6 assumindo a linha relativamente discur-
siva e ideologizada no capitulo das “Dire-
trizes Gerais’, ndo obstante se defina como
Estatuto da Cidade.

O Capitulo |, fiel ao objeto central da Po-
litica Urbana definida na Constituicdo — or-
denacéo do pleno desenvolvimento das fun-
¢Oes da cidade e da propriedade urbana —,
reprisa-0, ao fixar as mdltiplas diretrizes que
orientardo aquela politica. Tais diretrizes
sdo: garantia do direito a cidades sustent&
veis; gestdo democrética; cooperacao entre
Estado, mercado e sociedade civil; plangja-
mento do desenvolvimento, da distribuicdo
espacia da populacgéo e das atividades eco-
ndmicas do Municipio; oferta de equipamen-
tos urbanos e comunitérios e de servicos
publicos; ordenacéo e controle do solo; inte-
gracéo e complementariedade entre ativida-
des urbanas e rurais, adogdo de padrdes de
producdo e consumo e de expansdo urbana
compativeis com a sustentabilidade global
do Municipio; distribuicdo de beneficios e
Onus da urbanizacéo; adequacdo de instru-
mentos de politica e de gastos publicos aos
objetivos do desenvolvimento urbano; recu-
peragdo de investimentos urbanos; protegéo,
preservacdo e recuperacdo do meio ambien-
te natural e construido; audiéncia do poder
publico e da populagdo interessada quanto
a implantacdo de empreendimentos ou ati-
vidades potencialmente negativos; regula-
rizagdo fundiaria e urbanizacéo de éareas
ocupadas por populacdo de baixa renda;
simplificag8o da legislacdo urbanistica e
isonomia de condi¢bes para agentes publi-

cos e privados em empreendimentos e ativi-
dades de urbanizagéo.

Ao dispor sobre “ gestdo democratica da
cidade”, o projeto revela-se bastante timido,
limitando-se a mencionar 0s instrumentos
mais comuns, encontradicos em experién-
cias exitosas de administracbes municipais,
como orgcamento participativo e assemelha-
dos, sem grandes inovagdes.

No rol dos instrumentos gerais e especi-
ficos de Politica Urbana que restringem ou
limitam o exercicio do direito de propriedade
urbana, o projeto relaciona os planos nacio-
nais, regionais, estaduais, metropolitanos,
microrregionais € municipais, entre estes va-
lendo enfatizar o Plano Diretor e o orgcamento
participativo; os institutos tributarios e finan-
ceiros; 0 estudo prévio de impacto ambiental
e 0 estudo prévio de impacto de vizinhanga,
além de outros ingtitutos juridicos e politicos,
gue, com maior ou menor interesse para este
estudo, sdo aqui invocados: desapropriagéo;
serviddo administrativa; limitagdes adminis-
trativas; tombamento; unidades de conserva-
¢80; zonas especiais de interesse social; con-
cessdo de direito real de uso; usucapido espe-
cial de imovel urbano; direito de superficie;
direito de preempc¢do; outorga onerosa do di-
reito de congruir e de adteracdo de uso; trans-
feréncia do direito de construir; operagdes ur-
banas consorciadas; regularizacdo fundiaria;
assisténcia técnico—juridica gratuita; referen-
do popular e plebiscito.

Uma breve leitura das disposi¢es suge-
re ter o legislador federal assimilado impor-
tantes proposi¢des dos movimentos sociais,
ndo sendo possivel, no entanto, vislumbrar-
se a partir delas solucdo de maior radicali-
dade para o caos urbano.

De outra parte, 0 projeto parece invocar
papel mais ativo das municipalidades, seja
pela generalidade dos comandos, seja pela
énfase & importancia da instancia, sobre
cuja competéncia ndo parece avancar.

9.1. Plano Diretor

Prestigiando o planejamento urbanisti-
o, o legislador ordinario enfatiza a impor-
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téncia do plano diretor e estende a obrigato-
riedade de sua elaboragdo para as cidades
integrantes de regides metropolitanas e de
aglomeragdes urbanas, ou inseridas em ére-
as de especial interesse turistico ou de in-
fluéncia de empreendimentos ou atividades
de impacto ambiental mais abrangente, além
de explicitar a necessidade de sua elabora-
¢80 como pressuposto da aplicacdo dos ins-
trumentos previstos no § # do art. 182 da
Constituicdo da Republica.

Por outro lado, a proposicdo sugere mai-
or dindmica na aplicacdo do instrumento,
estabelecendo a obrigatoriedade de sua re-
visdo a cada 10 anos e de adogdo de meca-
nismos de compartilhamento da populagdo
na sua elaboragdo e na fiscalizagdo da im-
plementac&o das diretrizes nele previstas.

9.2. Instrumentos sancionatérios

O projeto trata de modo especial, pela
necessidade da disciplina em nivel federal,
dos instrumentos definidos no art. 182, § 4°,
da Constituicdo da Republica, que se dis-
ponibilizam no &mbito da politica urbana
como sangdes pelo ndo-uso do solo urbano,
ndo mais uma legitima manifestacdo de do-
minio, mas conduta passivel de repressao.
S80 as sangbes. parcelamento, edificacdo ou
utilizaco compulsdrios, determinando-se os
critérios de afericdo de subutilizag8o, a obri-
gacdo de notificagdo ao proprietério para o
cumprimento da obrigacéo, além dos pra-
Z0s minimos a que este se sujeitarg; |PTU
progressivo no tempo como medida sucessi-
va, definindo-se aliquota maxima e prazo
de aplicacdo da medida sob pena de desa-
propriacéo; a desapropriacdo com pagamentos
em titulos, prevendo-se critério de apuracdo
da indenizacdo, obrigacdo de aproveitamen-
to do imével pelo Poder Pdblico em prazo
determinado.

9.3. Consodrcioimobiliario
O substitutivo apresenta, ainda, como
mecanismo de viabilizagéo de aproveita-

mento de imoével atingido pela obrigacdo a
gue se refere o art. 182, § 4°, da Constituicéo

da Republica, o consdrcio imobiliario consis-
tente na transferéncia do imével ao Poder
Publico para futura compensacgéo ao pro-
prietério por meio de unidades imobiliédrias
urbanizadas ou edificadas, em valor corres-
pondente ao do imével antes da edificacdo
das obras. A disciplina guarda a inspira-
¢do da requisicao urbanistica, ndo tratada
na proposic¢éo, conquanto se preveja apli-
cacao mais restrita do consorcio imobilia-
rio. A requisi¢cdo urbanistica pode incidir
sobre vérias propriedades e viabiliza-se por
gjuste entre o Poder Pudblico e os proprieta-
rios visando a implementacéo, por aquele,
de projeto urbanistico, que sera ressarcido
mediante incorporacdo de parte dos terre-
nos ao seu patriménio, para revenda

9.4. Usucapido especial deimdvel urbano

A proposicéo cuida ainda destacada-
mente da usucapiao especial deimével urbano
de até 250 m?, de propriedade particular, pre-
vendo-se a possibilidade de éreas urbanas
com mais de 250 m? serem usucapidas cole-
tivamente, hipdtese em que o Juiz, na sen-
tenca, atribuira igual frago ideal de terreno
a cada possuidor, salvo acordo escrito entre
0s conddminos. O condominio assim cons-
tituido € indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, ressalvada hipétese prevista.

Dé-se a agdo o rito sumario e faz-se am-
pliagcdo da legitimidade ativa: possuidor,
isoladamente ou em litisconsorcio origina-
rio ou superveniente; possuidores em esta-
do de composse, e associacdo de morado-
res, quando autorizada pelos representados
para atuar como substituto processual.

A proposi¢do trata da alteragdo da Lei
n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, sobre
registros publicos, para dispensar a regula-
ridade do parcelamento do solo ou da edifi-
cacdo como condicdo para o registro da sen-
tenca declaratéria da usucapiéo.

9.5. Concesséo de uso especial
parafinsdemoradia

Trata-se de polémico instituto envolven-
do imovel publico cujo uso podera ser con-
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ferido ao possuidor individualmente consi-
derado ou a uma coletividade, mediante ti-
tulo administrativo ou sentenca judicial,
€aso 0corra 0missdo ou recusa por parte da
Administragdo Publica.

Prevé-se que, em caso de ocupagéo de
area de risco, o Poder Publico garantira uso
especial em outro local. Ao instituto comu-
nicam-se a filosofia da usucapiéo e algu-
mas de suas regras, assentando-se os dois
na seguranca da posse e na idéia da funcdo
social desta, conquanto ndo se confundam.
A usucapido é forma de aquisicdo do domi-
nio de bens privados, e a concessdo de uso
especial, de outorga de uso de bem publico,
ndo obstante se tenha sustentado a conces-
séo de direito real de uso ndo apenas para
facilitar 0 uso do solo publico, mas também
de terrenos particulares como se fora um ins-
tituto andlogo ao direito de superficie, con-
forme lembra Weigand (Apud FERNAN-
DES, 2000, p. 304).

O titulo ou a sentenga sdo documentos
suficientes para as anotagfes no Cartério
de Registro de Imdveis, que independerdo
da regularidade do parcelamento do solo
ou da edificagéo.

Relativamente aos contratos de conces-
sd0 de direito real de uso no &mbito de pro-
gramas e projetos habitacionais de interes-
se socia desenvolvidos pela Administragdo
Publica, comunica-lhes a proposi¢do o ca-
réter de escritura publica e de titulo de ga-
rantia de contratos de financiamentos habi-
tacionais, de aceitacéo obrigatéria.

Por fim, prescreve-se a extingdo da con-
cessdo como sangdo em caso de desvio de
destinag8o do bem e de remembramento dos
imoveis pelos concessionarios, devendo ser
a medida objeto de averbacdo no Cartério
de Registro, conforme proposta de alteracéo
da Lel de Registros.

9.6. Direitodesuperficie

O projeto prevé a inclusdo no ordena-
mento juridico pétrio do direito de superficie
como fruto do desmembramento do direito
de construir do de propriedade do terreno,

mantendo-o0, contudo, na esfera do proprie-
tério, que podera concedé-lo, gratuita ou
onerosamente, ao superficiério por via con-
tratual e mediante escritura publica, reser-
vando-se a este direito sobre a construgéo
durante o prazo gjustado. Sustentam alguns
gue seu arremedo foi tratado no Decreto-Lei
n° 271, de 28 de fevereiro de 67, com a con-
cessdo de direito real de uso, que € 0
“contrato pelo qual se transfere, a ti-
tulo real, a fruicéo temporaria, por
prazo certo ou indeterminado, de ter-
reno publico ou particular, remune-
radamente ou ndo, para fins especifi-
cos de urbanizagdo, industrializagao,
edificagdo, cultivo da terra, ou outra
utilizacdo de interesse social” (LIMA,
1998).

O professor da UERJ, contudo, critica a
confusdo entre 0s institutos, apontando ele-
mento bésico de distingao:

“E que no direito de superficie ocor-
re a suspensdo ou interrupcéo dos efei-
tos da acessdo (tudo aquilo que acede
permanentemente ao solo passa a ser
da propriedade do dono do solo, por
mais valioso gque sgja o incremento, o
gue significa dizer que o incremento é
propriedade do superficiario, sendo,
portanto, hipotecavel. Tal ndo aconte-
ce na concessio do direito real de uso”.

Ocorre, porém, que o tratamento dado
pelo direito positivo aos institutos acaba por
comunicar-lhe quase identidade, especial-
mente em face da ampliagcdo das garantias
da concessdo de direito real de uso.

De acordo com o projeto, a concessdo do
direito de superficie transfere ao superficié-
rio o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o
espaco aéreo relativo ao terreno de confor-
midade com a legislacdo urbanistica, sendo
vinculante a destinacdo convencionada.

A concessdo do direito de superficie é
passivel de transmissao intervivos ou causa
mortis, submetendo-se a condic&o resoluti-
va do desvio de finalidade.

Segundo o regime previsto no projeto, o
superficiario responde pelos encargos e tri-
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butos incidentes sobre a propriedade super-
ficiaria e pela eventual parcela devida pela
ocupacéo efetiva do terreno, salvo conven-
¢ao em contrario.

Extinta a concessdo ordinariamente ou
extraordinariamente, o proprietario do ter-
reno recuperard seu pleno dominio bem
como das acessoes e benfeitorias, que, até
entdo, colocavam-se na esfera de proprie-
dade do superficiario, exceto se se conven-
cionou outra solugéo.

Em caso de alienacéo do terreno ou do
direito de superficie, assegura-se preferén-
cia ao superficiario ou ao concedente, res-
pectivamente.

Retomando-se as consideraces acerca
da concessdo de direito real de uso e as per-
tinentes ao direito de superficie, observa-se
distingdo entre os institutos: o primeiro tem
aplicagcdo mais restrita e institui a garantia
de fruic8o, enquanto o direito de superficie,
assentado sobre a idéia basica da separa-
¢&o negocial do direito de construir do di-
reito de propriedade do solo, est4 vocacio-
nado a ampla dinamizacdo daquele medi-
ante a garantia da titularidade do objeto de
Seu exercicio.

9.7. Preempcéo

Cuidarse do direito de preempgéo ou pre-
feréncia, instituto que tem incidéncia sobre o
atributo da livre disposi¢do do bem. O ins-
trumento juridico, usual na Franca, assegu-
ra ao Poder Publico preferéncia para aqui-
sicdo de iméveis urbanos incluidos em are-
as definidas na Lei de Uso que, postos em
transagdo como objeto de alienacdo onero-
sa entre particulares, poderdo ser compra-
dos pelo preco arbitrado judicialmente.

Trata a proposicdo de vincula-lo, con-
correntemente, a exigéncia de delimitagéo
de éreas de sua incidéncia no Plano Dire-
tor, com o que se enfatiza 0 seu atrelamento
ao planejamento urbanistico, e ao cumpri-
mento de uma das seguintes finalidades: re-
gularizac&o fundiéria ou constitui¢do de
reserva de terrenos, ordenamento e direcio-
namento da expansédo urbana de modo a

permitir ao Poder Publico maior facilidade
de intervencdo no espaco da cidade, desen-
volvimento de programas e projetos habita-
cionais de interesse social, protegdo do meio
ambiente natural e cultural, implantagdo de
equipamentos urbanos e comunitarios e es-
pacos de lazer, e outras metas publicas ou
sociais definidas no Plano Diretor.

O projeto cuida do procedimento, que en-
volve agdes do proprietario e do Poder PU-
blico, desde a notificacéo a cargo daquele,
acompanhada da proposta de compra, pas-
sando pelo edital do Poder Publico conten-
do o aviso da notificacdo, até a operagao
decorrente do exercicio da preferéncia ou,
em caso de liberagcdo do proprietario para a
alienacdo a terceiros nas condic¢des da pro-
posta e de efetiva venda, até a apresentacao
do instrumento publico correspondente.

9.8. Outorgaonerosadodireitodeconstruir

O projeto, respeitando a competéncia mu-
nicipal para a fixagdo de coeficiente de apro-
veitamento basico Gnico ou diferenciado
dentro da zona urbana, prescreve que este
seja definido no Plano Diretor, o qual pode-
ré prever &reas nas quais o direito de cons-
truir podera ser exercido acima do coefici-
ente basico, até o limite previsto. Dissocian-
do do direito de propriedade o direito de
construir além do coeficiente basico, reco-
nhece a titularidade do excedente ao Poder
Pdblico, que podera outorgélo onerosamen-
te ao beneficiario, de acordo com lei munici-
pal disciplinadora, vinculando-se os recur-
sos auferidos as mesmas finalidades que
sustentam o direito de preempgédo. Desse
modo, mantém-se sob regime de licencia-
mento o direito de construir no limite do
coeficiente bésico, a pressupor a imanéncia
deste ao de propriedade, transferindo-se
para o regime de concessdo o direito de cons-
truir em patamar excedente.

9.9. Transferéncia do direito de construir

Cuida o projeto de matéria correlata, qual
sga, adetransferénciadodireito de construir.
Em principio algada a competéncia da
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Unido, a disciplina é delegada a lei munici-
pal, que cuidara ndo s6 de autorizar o pro-
prietario de imoével urbano, privado ou pu-
blico, a exercer em outro local o direito de
construir inviabilizado, como também a ali-
ena-lo, mediante escritura publica. A trans-
feréncia €, assim, uma operagdo entre o titu-
lar do direito e o adquirente, previamente
autorizada pelo Poder Publico municipal
mediante lei.

9.10. Outorga onerosadealteracdo deuso

Segundo o Projeto, o Plano Diretor pode
fixar ainda éreas passiveis de alteragéo de
uso a ser concedida mediante contraparti-
da do beneficidrio, sendo a outorga tratada
em lei municipal especifica que, como se viu,
disciplinara também a relativa ao direito de
construir.

9.11. Operagéo urbanaconsor ciada

Em outra vertente, cuida-se da operacéo
urbana consorciada, instrumento de gestdo
emparceirada, aplicavel em areas pré-deter-
minadas pela legislagdo municipal, a sua
vez, baseada no Plano Diretor.

Na proposicdo, define-se operacdo urba-
na consorciada como o conjunto de inter-
vencgOes e medidas coordenadas pelo Poder
Publico municipal, com a participacéo dos
proprietarios, moradores, usuarios perma-
nentes e investidores privados, objetivando
alcancar, em érea determinada, transforma-
¢Oes urbanisticas estruturais, melhorias so-
ciais e valorizagdo ambiental.

O que se coloca como motivacdo a0 seg-
mento privado relativamente ao instrumen-
to é a filosofia de flexibilizagdo dos requisi-
tos gerais da legislagdo urbanistica e a pos-
sibilidade de regularizacdo de situacBes des-
conformes com o direito.

A operaco deve ser aprovada em lei es-
pecifica, a qual conterd o seu plano, que in-
cluird, entre outras previsoes, as relativas a
contrapartida e a forma de controle da ope-
ragdo, necessariamente compartilhado com
a sociedade civil.

Prevé-se a possibilidade de emissdo pelo

Municipio, nos termos da lei especifica da
operacdo urbana, de certificados de poten-
cial adicional de construgdo, que serdo alie-
nados em leil&o ou utilizados no pagamen-
to das obras necessarias a operagdo. Serdo,
contudo, conversiveis em direito de cons-
truir exclusivamente na érea da operacéo,
para superacéo de padrbes estabelecidos pela
legislac8o de uso e ocupagéo do solo, até o
limite flexibilizado pela lei da operacéo.

9.12. Estudo deimpacto devizinhanca

Por fim, cogita o projeto do estudo de im-
pacto de vizinhanga, medida altamente posi-
tiva de controle a priori de empreendimen-
tos e atividades potencialmente impactan-
tes da vizinhanga, os quais serdo especifi-
cados em lei municipal.

O EIV, que ndo substitui o estudo prévio
de impacto ambiental quando exigido, deve
abranger a analise de questbes como gera-
¢a0 de trafego, demanda por transporte pu-
blico, reflexos na paisagem urbana, relacéo
com o patrimdénio natural e cultural, entre
outros, e assegurar, em sua elaboracgéo, a
audiéncia da comunidade afetada.

10. Instrumentos urbanisticos
aplicaveis para fins de preservagao

10.1. Tombamento

Entre os instrumentos urbanisticos que
podem ser cogitados no contexto de uma po-
litica urbana voltada para a preservacao do
patriménio cultural, destaca-se naturalmen-
te o tombamento. Este, porém, deve estar
associado a outros mecanismos, como as
zonas de protecao, preempcao, transferén-
cia de direito de construir, desapropriacéo,
inventario e outras formas de acautelamen-
to e gestéo urbanistica do patrimdnio.

Sabe-se que o arrojo das construgdes ju-
ridico—urbanisticas ndo conseguiu superar
0 ingtituto do tombamento como alternativa
mais eficaz para a protecéo do patriménio
cultural, podendo-se atribuir, ndo s6 no pla-
no interno, mas, também, no internacional,
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a engenhosidade do instrumento a preser-
vacdo da heranca das geragdes passadas. E
0 tombamento, consagrado sob diversos ro-
tulos, que se coloca como o Ultimo anteparo
a deter a forca destruidora do “progresso”.
Contudo, se ndo se pode desprezar a poten-
cialidade e mesmo a efetividade do tomba-
mento, € verdade também que ele ha de ser
defendido contra o esclerosamento natural
dos institutos que ndo se aprimoram em face
da realidade, mais dindmica e mais com-
plexificada. Por isso, ele deve ser revisto e
inserido no conjunto de instrumentos urba-
nisticos, para ganhar a sinergia desses e
romper com a perspectiva mais estética. Essa
mesma sinergia entre os instrumentos ha de
ser também considerada como indicativa da
necessidade de relacdo dialdgica dos bens
sob protegdo com os de seu entorno e da érea
mais abrangente de sua influéncia, segun-
do diretrizes apropriadas.

Entre nés, o instituto, permanecendo
inalterado em sua trajetoria de cerca de 63
anos, é, ainda, aplicado tendo em vista ma-
trizes paradigmaticas ja ultrapassadas,
embora tenha sido a sua formulagdo, ao seu
tempo, marco de avango no tocante ao po-
der do Estado no campo dominial privado.

N&o obstante as profundas transforma-
¢Oes conceptuais acerca da propriedade, o
impacto da economia e cultura globaliza-
das, com ameaca da identidade e imposi-
¢80 de modelo de desenvolvimento preda-
tério, e o paradigma democrético a impor
novas relacbes de poder e gestdo, o tomba-
mento ndo foi submetido a um grande deba-
te e continua tratado e resistido pela l6gica
do liberalismo econdmico. Assim € que se
impde uma ampla discussdo, que se volte
menos para o0s aspectos de sua construcao,
de seus efeitos, de suas espécies, de seu ob-
jeto, mais para as questdes que envolvem
sua interface com a propriedade.

Este, porém, ndo é 0 espaco para a apo-
logia do tombamento nem tampouco para a
polemizacdo de teses que se colocam na cen-
tralidade dos estudos dedicados ao tema. E
propdsito, t&o-sd, buscar aqui a sinalizagdo

desses pontos e a convergéncia dos diver-
S0s institutos como mecanismos de gestdo
urbanistica.

Vejase, avbo de passaro, a possibilida-
de de tal convergéncia, isto €, a aplicabili-
dade de alguns deles ao objetivo comum da
preservacdo do patriménio cultural no seio
da politica urbanistica, sem prejuizo dos tra-
dicionalmente adotados e conhecidos.

10.2. Direitodesuperficie

O instrumento pode ter cabida no cam-
po da preservacdo, especialmente para a
composicéo de ambiéncias, para garantir a
ocupacdo adequada de lotes vagos em con-
juntos urbanos especiais cujos proprietari-
os ndo disponham de recurso para edificar
e para reconstruir iméveis demolidos.

10.3. Edificagéo compulsoria
elPTU progressivo

Enquanto o parcelamento compulsoério
se presta mais ao proposito de induzir a
densificacdo urbana, o IPTU progressivo e
a edificacio compulsoria, instrumentos ur-
banisticos de caréter sancionatério, pode-
réo ter aplicago em relagdo a conjuntos ur-
banos de interesse cultural, como alternati-
va para recomposicdo de ambiéncia.

10.4. Preempcéo urbanistica

O Decreto-Lei rP 25/37 ja prevé a aplica-
¢do de instrumento semelhante a bens tom-
bados, assegurando ao Poder Piblico a pre-
feréncia para aquisicdo de iméveis assim re-
conhecidos que se disponibilizam no mer-
cado. Pode ser conjugado esse direito de
preferéncia para fins de preservagdo previs-
to no Decreto-Lei n° 25/37 com a preemp-
¢30 urbanistica, esta especificamente volta-
da para a finalidade de constituicdo de re-
serva de terrenos publicos, de modo a ga-
rantir, em Gltima analise, maior poder de
interferéncia do Poder Publico no espago
urbano. Vale dizer, preempgdo em rela-
¢80 ao bem tombado e, por forca da legis-
lac&@o urbanistica, em relagdo a terrenos
de entorno.
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10.5. Aoperacdointerligada

Podendo ser tomada como variagdo das
Operacoes urbanas, a operacdo interligada
constitui a possibilidade de alteracdo de
determinados parametros urbanisticos de-
finidos em lei nos limites e na forma por ela
também previstos, mediante contrapartida
dos interessados. O instituto é compativel
com a valorizagdo do patrimdnio cultural,
cabendo a lei institui-la especificamente
para esse fim, estabelecendo as condic¢des
de sua implementacéo.

Segundo Lima (1988), a contrapartida
nas operagdes interligadas pode assumir a
forma de: a) recursos para fundo municipal
de desenvolvimento; b) obras de infra-estru-
tura urbana; c) terrenos e habitagfes desti-
nados a populacdes de baixa renda; d) re-
cuperacdo do meio ambiente ou de patrimd-
nio cultural.

Entre nds, as rotuladas negociacdes ur-
banas, conquanto néo estejam suficiente-
mente disciplinadas no plano legal, sGo um
arremedo de operacdo interligada, sendo
idéntico o arranjo subjacente a esses insti-
tutos.

Trata-se de mecanismo de flexibilizagdo
de regras urbanisticas mediante compensa-
¢80 para a coletividade, na forma de contra-
tualizag&o.

O grande desafio é a adequada regula-
¢80 do ingtituto, que tem ao centro a questdo
do proprio direito de construir.

10.6. Urbanizac&o consorciada

Trata-se de instrumento apoiado na 16-
gica de parceria entre a iniciativa privada e
0 Poder Publico, para, sob a coordenagdo
deste, viabilizar a implementacdo de proje-
tos urbanisticos, podendo ser adotada para
fins urbanistico—culturais, especialmente
para viabilizar projetos mais complexos de
revitalizagéo, por exemplo.

10.7. Solocriado

Define-se objetivamente como tal “a area
adicional de piso artificial, ndo apropriada

diretamente sobre o solo natural” (LIMA,
1998).

Do ponto de vista prético, constitui-se
em mecanismo de controle do adensamento
urbano, a par de propiciar a ampliacdo das
areas publicas por essa forma de incorpora-
¢80 e de deter a pressdo para assungdo soci-
a dos 6nus dos investimentos privados.

Pressupondo a adocéo de coeficiente
Unico de aproveitamento do solo — que ga-
rante tratamento isondmico aos proprieta-
rios —, equivale ao excesso de construgéo,
superior ao limite estabelecido pela aplica-
¢do daquele coeficiente e dentro do teto le-
gal, pelo qual cabe ao beneficidrio compen-
sar a comunidade mediante contrapresta-
¢8o pelo impacto gerado pelos novos pisos
sobre a estrutura urbana. Solo criado é, por-
tanto, a superagdo do coeficiente Unico den-
tro do limite legal. O direito de construir re-
lativo a essa diferenca pode ser adquirido
do Poder Publico pelo proprietario ou de
outro particular. A contraprestacdo na ver-
s80 urbanistica do solo criado devera ser,
preferencialmente, a cesséo de terreno co-
munitariamente Util correspondente ao ex-
cesso, sendo, na versdo financeira, represen-
tada por um valor pago a municipalidade.
Pode, em sua versdo urbanistica, relativa-
mente a conjuntos tombados, voltar-se para
a compensacdo mediante investimento na
estrutura cultural.

Sustentam, com razéo, estudiosos do Di-
reito Urbanistico que a definicdo do coefici-
ente Unico, como limitag8o urbanistica, pode
ser feita por meio de lei municipal. Contu-
do, ha os que entendem que tal definicao
caberia a Unido.

A discussdo ficara resolvida com o Esta
tuto da Cidade, que expressamente deixa aos
municipios a fixac8o de coeficiente basico,
unico ou diferenciado.

10.8. Transferéncia do direito de construir

O instituto guarda relagdo com a con-
cepcao acerca do proprio direito de cons-
truir. Se inerente este ao direito de proprie-
dade, o potencial construtivo aferido em face
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do maximo demarcado pela lel é direito do
proprietério, comportando teoricamente a
aplicacdo do instituto, se autdbnomo ao di-
reito de propriedade, sd a concessdo do Po-
der Publico poderéd constituir o direito de
construir, o que afasta o instituto da esfera
do proprietario, pelo menos em caréter ori-
ginério.

Esse direito, se considerado originaria-
mente integrado a esfera do proprietério do
imovel, seria um consect&rio da imanéncia
deste ao de propriedade, tendo por objeto o
solo potencial de impossivel utilizagdo em
razéo de alguma imposic¢éo urbanistica es-
pecial como o tombamento, ou, de acordo
com o modelo legal, o potencial voluntaria-
mente ndo utilizado, para outro imével em
condicdes de recebé-lo.

Considerada, no entanto, a dupla face
da propriedade, publica e privada, esta in-
formada pelos atributos elementares cuja
densidade & lei cabe definir, deve-se ter como
fator de equalizagdo da funcdo social do solo
urbano a definicdo de um coeficiente Unico,
no limite do qual o direito de construir inte-
gra o de propriedade e a partir do qual todo
acréscimo correra a conta da face publica
da propriedade. Falar de transferéncia de
direito de construir na auséncia de coefici-
ente unico é admitir um superdireito de pro-
priedade.

10.9. Usucapiéo

Como instrumento da politica urbanis-
tica temos a usucapido especial urbana, que
assegura ao possuidor de terreno urbano de
extensdo enquadrada no limite legal, por
determinado prazo, ininterruptamente e
sem oposic¢do, para sua moradia ou de sua
familia, o direito de adquirir-lhe o dominio,
desde que nédo seja proprietario de outro
imovel.

O processo judicia para obtencéo de de-
claragdo de dominio, tal como hoje discipli-
nado, revela-se pouco eficaz como forma de
regularizacdo fundiéria, pela complexibili-
dade que apresenta, demandando atencéo
do legislador no sentido de simplificar e

agilizar as solugbes e adequé-lo ao plano
de exercicio de legitimagdo coletiva.

Conquanto o instituto ndo aproveite os
fins da preservacéo, pode-se no plano da
ideacdo e, portanto, meramente propositi-
vo, dele cogitar-se para aquele desiderato.

Sabe-se que o Estado, apesar de néo po-
der ser sujeito passivo em agdes de usuca-
pido, tendo em vista a imprescritibilidade
de seus bens, pode incorporar bens ao seu
patriménio por meio da prescri¢do aquisiti-
va.

Sob esse aspecto, vale aqui acenar para
a possibilidade de alteracdo das normas
fundamentais, com o objetivo de dar a usu-
capido um novo fblego para aquisi¢ao, por
exemplo, de iméveis tombados abandona-
dos que deveriam colocar-se, de fato, e de
direito, sob a imediata gestdo publica. Tal
medida poderia conter a saga do abandono
deliberado de bens culturais.

11. A tutela judicial da
preservacao do patrimonio cultural

Por fim, invoca-sealei n® 7.347, de 1985,
gue disciplina a Acéo Civil Publica, forte
mecanismo judicial de tutela dos bens cul-
turais e de outros direitos difusos, alertan-
do para o fato de que o Poder Pudblico, legiti-
mado para propd-la, tem em méos, junta-
mente com o Ministério Pdblico, um instru-
mento bastante eficaz que é o termo de gjus-
tamento de conduta com forga executiva
extrgjudicial.

Ha de se ressaltar, também, a tutela pe-
nal ao lado da civil e da administrativa Com
fungdo sancionatdria em matéria de lesdo ao
patriménio cultural, comparece o Direito Pe-
nal como Ultima ratio, com seu papel repres-
svo, intimidativo, para afastar lesbes ou ame-
acas intolerdvels e socialmente reprovavels.

A Lei n° 9.605, de 12 defevereiro de 1998,
constitui um avango no tratamento da ma-
téria, apesar de ndo ter previsto instrumen-
tos de tutela dos bens imateriais incluidos
no rol constitucional dos valores protegidos.

Assim, cuidou dos crimes contra o orde-
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namento urbano, o patriménio cultural e o
ambiental e, admitindo a modalidade cul-
posa de dano, parece indicar o eixo da tute-
la penal para o patriménio cultural.

Contudo, a lei deve ser aperfeicoada para
dar suporte a intervencdes répidas, preci-
sas e severas para garantia da preservacdo
e da censurabilidade das condutas.

O projeto do Estatuto da Cidade, por sua
vez, reforga o controle sobre os agentes pU-
blicos, especialmente tendo em vista os as-
pectos de gestéo da cidade. Assim, trata com
rigor a responsabilidade desses agentes, em
especial, a do Prefeito Municipal, a quem
prescreve sancdes por desvios em matéria
urbanistica, resultantes de agdes ou omissies,
enumerando diversas situaces de caracteri-
zagdo de improbidade administrativa.

No mesmo diapasdo, a proposicdo am-
plia o objeto de tutela por via da Acéo Civil
Pdblica, especialmente para admitir a defe-
sa da ordem urbanistica, categorizada esta
como interesse difuso, cuja ameaga ou lesdo
pode justificar a invocagéo da protecéo ju-
dicial cautelar ou corretiva por parte de um
amplo espectro de legitimados.

12. Conclusdo

De todo o exposto, € relevante assinaar,
a guisa de conclusdo, que o Direito Urba-
nistico, no movimento de expansao de seu
foco, ha de alcancar, em perspectiva trans-
disciplinar, as multiplas dimensdes da ci-
dade, transcendendo a cidade fisica, para
cumprir também lato papel social na busca
da garantia plena de sustentabilidade do
espaco urbano sob o aspecto dinamico, so-
cioldgico e simbdlico.

Que a cidade, mais que objeto do direito,
€ a propria representacdo deste, cabendo,
pois, despertar a ordem juridica para o pa-
pel de transformagéo do status quo — de ex-
clusdo e precariedade —, 0 que passa neces-
sariamente pela revisdo de conceitos e préa-
ticas e pela incorporagdo do componente
democrético aos processos de formulagéo,
aplicac8o e controle das normas.

Nesse sentido, mais que o destringamen-
to dos instrumentos urbanisticos ou das me-
todologias de gestdo de patriménio cultu-
ral, é urgente a superacdo de questdes ante-
riores e enfaticamente persistentes: o con-
ceito e o contetdo da propriedade privada
urbana, a funcdo social da propriedade, o
locus de sua ordenacéo, a escassez do solo
urbano e a presséo para 0 acesso, 0 papel
do direito, a nova ordem de sustentabilida-
de, entre outras.

Que a potencialidade dos instrumentos
sO se redlizara na pratica quando se romper
com a matriz liberal publico versus privado
e se conceber o Direito Urbanistico como o
ramo ordenador do direito & cidade na Opti-
ca social, isto é quando se romper com a
I6gica de neutralidade do Direito diante do
quadro de exclusdo social e segregacdo es-
pacial das cidades.

Finalmente, registrando passagem — ca-
rinhosamente selecionada por um grupo de
alunos — que vem a calhar no momento pre-
sente de revisdo de conceitos e préticas, traz-
se aqui um alerta a todos que testemunham
as mazelas da sociedade bindria e a cada
um que, mesmo solitério, faz combate a du-
alidade urbana de privilégios e exclusao.

Siméo Brayer, estudioso na area de ad-
ministragdo, conta a histéria

“Quando houve um grande incén-
dio na floresta, todos os animais co-
megaram a fugir.

S6 um pardal enchia seu bico no
riacho e voava de volta, despejando a
agua nas labaredas.

Um elefante, que corria, perguntou:

— O pardal, tA maluco? Vocé acha
gue vai apagar o incéndio?

— NB&o. respondeu o bichinho. Té
s6 fazendo a minha parte.”

No fechamento dessas reflexfes, vem em
socorro uma metafora bem familiar a0 mun-
do rural — o ticdo aceso encoberto de cinzas,
que atravessa a noite para acender o fogéo
de lenha no dia seguinte — e com ela o aerta:
a exclusdo é o braseiro ardente que o siste-
ma pretende encobrir de cinzas. As cinzas
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fazem a laténcia das chamas que, nas ma-
zelas e molambos da injustica socia, podem
encontrar o elemento de combust&o para
devorar em convulsdo o préprio sistema.

E haverd um alento: muitos teréo sido
pardais na empreitada do combate a esse
pior desastre ecol6dgico ha 500 anos poten-
cializado.
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