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Resumo O texto examina a composi¢ao do “direito a cidade” previsto no Estatuto da Cidade e a
importancia do direito infraconstitucional para a efetivacdo dos direitos a ele inerentes. Para além
da discussdo politica e social, ha um debate acerca do direito a cidade como direito fundamental.
O direito a cidade se apresenta como um feixe de direitos fundamentais, densificando a
conceituagdo e a concretizagdo desses direitos. Para a efetivagao dos direitos que estao englobados
no feixe do direito a cidade ha legislagao federal completa que possibilita sua aplicacdo. O que
deve ocorrer ¢ exigir a eficacia social desses direitos, saindo o Poder Publico de seu estado de
inércia, financiando politicas publicas e fiscalizando de maneira eficiente e célere o cumprimento
do Estatuto da Cidade.
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Abstract: The text examines the composition of the “right to the city” provided for in the City
Statute and the importance of infra-constitutional law for the realization of the rights inherent to
it.The right to the city is presented as a bundle of fundamental rights, densifying the
conceptualization and the realization of these rights. For the realization of the rights that are
encompassed in the bundle of the right to the city, there is complete federal legislation that allows
its application. What must happen is to demand the social effectiveness of these rights, leaving
the Government from its state of inertia, funding public policies and efficiently and quickly
monitoring compliance with the City Statute.
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fundamental rights; Urban Law.

Introducio

O direito a cidade pode ser observado a partir de diferentes perspectivas: filoséficas,
politicas, geograficas e juridicas sendo um direito tipicamente interdisciplinar. Tal direito se
coloca como uma possibilidade de constru¢do de novas realidades urbanas, que contestam a logica
capitalista de apropriac¢do dos espacos da cidade tratados como mercadorias, que exclui as classes
populares tanto dos processos de defini¢ao dos rumos da cidade, quanto da fruicao dos espacgos,
servicos e vivéncias necessarias a realiza¢ao da vida com dignidade, comegando pelo acesso a
uma moradia adequada.

Essa reivindicagdo costuma ser indicada como “direito a cidade”. Tal direito, que tem
seu surgimento atribuido ao socidlogo marxista francés Henri Lefebvre encontrou, na academia,
nos movimentos sociais espaco para sua consolidacao e concretizagao.

No Brasil, tal debate repercutiu no processo de construcdo da Constitui¢do Federal de
1988, que contou com discussdes acerca da reforma urbana, pautada pelas noc¢des de direito a
cidade. Assim, a politica urbana nacional foi prevista pela primeira vez em uma Constituigdo
brasileira. Apesar de ndo expresso explicitamente no texto constitucional, a Carta Magna de 1988
traz em sua totalidade a garantia dos direitos que compdem o direito a cidade: a previsdo da
democracia representativa e participativa, em suas mais diversas instancias, a possibilidade do
estabelecimento de parcerias entre cidadaos e Estado, o direito ao planejamento e a garantia dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais.

Ressalta-se que a propria previsdo dos direitos fundamentais na carta constitucional
tratou- se também de configuracao inédita na histdria do direito brasileiro. Neste sentido, diversas
questdes se colocam acerca tanto da possibilidade da existéncia de outros direitos fundamentais
além dos expressamente previstos no texto constitucional.

Podemos classificar o direito a cidade como um direito fundamental? Existem direitos
fundamentais de garantia apenas implicita? Teria o direito a cidade significado juridico, e, ainda

mais, com grau hierarquico constitucional? Estes sd3o os temas a serem tratados no presente artigo.
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1. O direito a cidade em perspectiva politica-critica

O “direito a cidade” tem uma caracteristica peculiar. Surgiu a partir de uma obra
especifica, escrita por um autor marxista, no ambito de uma forte critica a organizagao das cidades
no sistema capitalista. Trata-se do livro Le droit a la ville (O direito a cidade), publicado em 1968
pelo filésofo e socidlogo marxista francé€s Henri Lefebvre. O autor analisava as relagdes sociais
no sistema capitalista, incluindo em anélises mais ortodoxas, a observacao da “problematica
urbana” nas sociedades modernas. O autor, de maneira precursora para o seu tempo, observou as
relagdes entre os valores de uso que surgem na cidade em comparag¢do com os valores de troca
que se formam no contexto do mercado capitalista que monetariza os varios bens da cidade.

O autor também questiona a fragmentacao analitica do conhecimento da realidade urbana
e propde a constru¢cdo de uma nova realidade social, calcada pela utopia que considera o espaco
urbano um bem comum e um lugar de exercicio da democracia. A movimentagdo da classe
operaria deve reivindicar e conquistar o direito a cidade. Nessa perspectiva, o direito a cidade nao
se traduz em uma instituicdo juridica, mas busca-se a constru¢ao de projetos de vida autonomos
e participativos. Por essa razao o autor ndo usa a palavra cité que tem conotacao politica, mas o
termo ville que indica uma area urbanizada com densidade populacional. O direito a cidade nesse
sentido constitui uma proposta politica de apropriacdo do espago urbano pelos seus efetivos
usuarios, independentemente (e contra) o sistema de trocas capitalistas. Nas palavras de Lefebvre

(2013, p. 127):

Trata-se de uma superagao pela e na pratica: trata-se de uma mudanga de pratica social.
O valor de uso, subordinado ao valor de troca durante séculos pode retomar o primeiro
plano. Como? Pela ¢ na sociedade urbana, partindo dessa realidade que ainda resiste e
que conserva para nés a imagem do valor de uso: a cidade.

Nesta perspectiva, o direito a cidade ¢ uma forma de legitimar as classes populares em
suas demandas e acdes por direitos e/ou outras para melhoria de outras condigdes de vida. Em
qualquer cidade podemos observar a atuacao de movimentos sociais que reivindicam mudangas
na cidade, desde as mais concretas (criagao de um parque no lugar de uma industria abandonada),
até as mais complexas que dizem respeito ao regime fundidrio, as politicas de transporte ou ao

combate a polui¢do ambiental nas cidades.



127 Revista Culturas Juridicas, V. 10, n. 26, mai/ago, 2023

As caracteristicas das demandas também se diferenciam de acordo com o grupo que esta
envolvido com demandas de transformagao social. H4 variadas demandas por bens materiais e
servicos, demandas por moradia, movimentos de urbanistas e economistas para reorganizagao de
espacos urbanos com base em planejamento, assim como demandas diretamente politicas por
“cidadania”, compreendida como direito a participacao ou direito ao reconhecimento e respeito a
grupos identitarios no espaco urbano.

Para Edésio Fernandes (2007, p. 208), por mais reveladoras e excitantes que sejam as
ideias de Lefebvre sobre “o direito a cidade”, o proprio tema era mais uma plataforma politico-
filosofica, ndo explorada diretamente em contexto legal, que manteve um modelo de apropriagdo
privada do espago urbano, seguindo a logica capitalista de mercantilizagao dos bens da cidade
enquanto valores de troca.

Lefebvre elabora analises fundamentais para compreender os aspectos socioeconomicos,
politicos, ideoldgicos e culturais da organizagdo urbana, enquanto forma de vida que predomina
na atualidade. De acordo com Alfonsin (2019, p. 219) “como profissional engajado, Lefebvre
colocou sua capacidade analitica a servi¢o de uma interpretagdo da historicidade daquele 1964 e
legou ao mundo uma categoria que, até hoje, € debatida e sobre a qual se aglutinaram movimentos
sociais em torno da utopia acerca de uma forma mais justa de viver nas cidades”. No entanto, ndo
hé discussao articulada sobre o papel critico do direito no processo de urbanizagdo em sua obra.
A plena compreensao do papel desempenhado pelo ordenamento juridico € necessaria para pensar
em reformas tanto urbanas como juridicas, adequando os instrumentos legais a demandas de
inclusdo e desenvolvimento sustentavel.

No Brasil, houve uma forte movimentacdo politica e intelectual em torno do direito a
cidade. Conforme destacado por Tavolari (2016), importantes autores brasileiros faziam mengao
ao termo em seus trabalhos na década de 1970, como Erminia Maricato, sendo que, em 1980, a
mesma autora defendeu “a necessidade de ‘ampliar a consciéncia’ do direito a terra para ‘construir
a consciéncia’ do direito a cidade, como forma de dar uma nova qualidade as reivindicagdes
populares” (Tavolari, 2016).

Tais demandas se destacaram no processo de redemocratizacao brasileira a partir do final
da década de 1970. O Movimento pela Reforma Urbana (MNRU), atuante no processo da

Assembleia Nacional Constituinte, formulou trés principios basicos como referéncia para suas
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praticas (Grazia, 2003, p. 54):

1. Direito a Cidade e a Cidadania, entendido como uma nova légica que universalize o
acesso aos equipamentos e servigos urbanos, a condi¢des de vida urbana digna e ao
usufruto de um espaco culturalmente rico e diversificado e, sobretudo, em uma
dimensao politica de participagdo ampla dos habitantes das cidades na condugao de seus
destinos.

2. Gestao Democratica da Cidade entendida como forma de planejar, produzir, operar e
governar as cidades submetidas ao controle e participagdo social, destacando-se como
prioritaria a participagdo popular.

3. Funcao Social da Cidade e da Propriedade entendida como a prevaléncia do interesse
comum sobre o direito individual de propriedade, o que implica o uso socialmente justo
e ambientalmente equilibrado do espago urbano.

O MNRU foi responsavel pelo encaminhamento da Emenda Nacional pela Reforma
Urbana, que colocava as demandas pelos direitos urbanos e de cidadania como obriga¢cdo do
Estado. Para a nossa reflexao sobre o direito a cidade interessa o topico da Emenda que trata dos
“Direitos Urbanos”, onde € possivel perceber tanto o carater prestacional de tais direitos, quanto
a reivindicagdo de controlar e limitar o direito de propriedade com base no dever de cumprir sua

fungdo social no contexto da vida urbana:

DOS DIREITOS URBANOS

Art. 1° Todo cidaddo tem direito a condi¢des de vida urbana digna e justiga social,
obrigando-se o Estado a assegurar:

I- Acesso a moradia, transporte publico, saneamento, energia elétrica, iluminagdo
publica, comunica¢des, educagao, saude, lazer e seguranga, assim como preservagao do
patrimonio ambiental e cultural.

IT - A gestdo democrética da cidade.

Art. 2° - O direito a condi¢des de vida urbana digna condiciona o exercicio do direito
de propriedade ao interesse social no uso dos imoveis urbanos e o subordina ao principio
do estado de necessidade.”

As demandas regulatorias da Emenda Nacional pela Reforma Urbana que eram
claramente inspiradas na reivindicagdo de acesso democratico as cidades, acabaram por refletir
no texto constitucional de 1988, a partir do capitulo destinado a Politica Urbana, bem como a
partir de disposigdes esparsas, ainda que ndo foi preservada a clareza e a radicalidade
transformadora- inclusiva da Emenda Nacional.

Em 2001, a regulamentacdo da matéria constitucional por Lei Federal, qual seja, o

Estatuto da Cidade (Lein. 10.257), que também contou com apoio de movimentos populares e de
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urbanistas, sobretudo do Forum Nacional pela Reforma Urbana (FNRU)* houve a previsio
expressa do “direito a cidade” em seu texto, de forma que, no Brasil, o direito a cidade também

se reveste de carater juridico-normativo, conforme veremos a seguir.

2. Incorporacao do direito a cidade no ordenamento brasileiro na forma de um “feixe de

direitos”

A institucionalizacdo de uma reivindicacdo que busca superar a ordem econémica e social
vigente levanta diversas questdes, inclusive, acerca do seu conteudo juridico. No Brasil, o direito
a cidades sustentaveis foi inserido como uma das diretrizes do Estatuto da Cidade, de forma que
deve ser observado em todos os sentidos da politica urbana possuindo normatividade propria.

O conteudo desse direito ¢ definido no art. 2°, I que menciona:

I- garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, a0 saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes ¢ futuras geragdes; (BRASIL, 2001).
II — gestdo democratica por meio da participagdo da populagdo e de associagdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e

acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano
(BRASIL, 2001).

O Estatuto da Cidade ¢ referenciado como uma das mais avangadas legislacdes
urbanisticas do mundo. Segundo Fernandes (2007, p. 204), essa lei representou um
desenvolvimento importante da materializagao do direito a cidade em termos legais, e ndo apenas
enquanto uma nog¢ao politica. Segundo Andrade (2020, p. 65-81), o Estatuto da cidade constitui

o “epicentro” da ordem juridica urbanistica nacional, composta de uma variedade de normas e

4 Alfonsin (2019, p. 219-220) ressalta a importancia de se estudar o carater histérico da promulgagio do Estatuto da
Cidade. De acordo com a autora, “a mobilizagao pela regulamentacéo do capitulo da Politica Urbana durou nada menos
do que 11 anos, ja que o projeto de lei protocolado em 1990 e a lei do Estatuto da Cidade (Lei. n 10.25701) ¢
promulgada apenas em 2001. Uma demora tdo grande na tramitagdo de um projeto de lei pode ser explicada por duas
razdes articuladas entre si - (i) a década de 90 foi o periodo das reformas liberais no pais, com é€nfase para as reformas
admininstrativa e previdenciaria que redundaram em diversas emendas constitucionais que absorveram inteiramente o
Congresso Nacional naquele momento> e, (ii) o conteudo do projeto de lei do Estatuto da Cidade, inteiramente
comprometido com os principios da fung¢o social da propriedade e da cidade, ndo harmonizava com as ideias que
hegemonizavam o debate politico da época, encontrando enorme resisténcia de muitos parlamentares que compunham
o Congresso Nacional naquelas legislaturas. Nota-se, portanto, o protagonismo do Férum Nacional de Reforma
Urbana, congregando a sociedade civil e os movimentos sociais, na organizacdo de uma pressdo constante ao
Congresso Nacional, marcada pela disciplina e determinagao incansaveis, durante a década de 90”.
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inovando drasticamente em comparagdo com o ordenamento pretérito.

Claudio Ari Mello (2017), em seu artigo "Elementos para uma teoria juridica do direito
a cidade" busca justamente desenvolver uma perspectiva juridica deste direito a partir da analise
de trés propriedades tedricas, quais sejam, da (1) natureza de direito coletivo do direito a cidade,
(2) de seu contetido normativo complexo e (3) de seu conteudo axiologico, e conclui, a partir de
entdo, que o direito a cidade possui "propriedades suficientes para ser utilizado como fundamento
normativo de decisdes judiciais".

No que se refere a natureza de direito coletivo do direito a cidade, o autor aponta que,
apesar de tal direito ndo estar literalmente inscrito em nenhum rol de direitos coletivos, varias
disposi¢des normativas indicam neste sentido, quais sejam, o caput do artigo 182 da Constituigao
Federal, que estabelece para a politica urbana o objetivo de “ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (Brasil, 1989), o artigo
2°1 do Estatuto da Cidade, que prevé o direito as cidades sustentaveis, para as presentes e futuras
geragdes, enquanto uma diretriz da politica urbana de carater transindividual e transgeracional e
o art. 1°, VI, da Lei Federal n. 7.347/85, Lei da Ac¢ao Civil Publica, que, inserido pelo Estatuto da
Cidade, incluiu a “ordem urbanistica” como bem tutelado enquanto direito coletivo. Ainda, Mello
(2017) também aponta que a Carta Mundial pelo Direito a Cidade (2006)°dispde expressamente

tal direito enquanto um direito coletivo em seu art. 1°, 2°.

3 De acordo com Mello (2017, p. 444) A Carta Mundial pelo Direito a Cidade “resultou de debates e discussdes
travados em diferentes encontros internacionais de orientagdo social, como o Férum Social das Américas de Quito, de
2004, o Forum Mundial Urbano de Barcelona, de 2004, ¢ o Féorum Social Mundial de Porto Alegre de 2005” ¢
“conquanto a carta ndo tenha normatividade juridica, porque ndo foi incorporada ao sistema de fontes do direito
nacional e internacional, ela sinaliza para um modo de compreender o direito a cidade entre os atores publicos que
hoje se dedicam a refletir sobre a relacdo entre direito e cidade e deve ser considerada uma importante inspiragdo para
a compreensao do conceito e do conteudo normativo deste direito coletivo™.

®Neste sentido, o art. 2°, I assim dispde: “O Direito a Cidade é definido como o usufruto eqiiitativo das cidades dentro
dos principios d e sustentabilidade, democracia, equidade e justica social. E um direito coletivo dos habitantes das
cidades, em especial dos grupos vulneraveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimidade de agdo e organizagdo,
baseado em seus usos e costumes, com o objetivo de alcangar o pleno exercicio do direito a livre autodeterminagio e
a um padrio de vida adequado. O Direito a Cidade ¢ interdependente a todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, concebidos integralmente, e inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais que ja estdo regulamentados nos tratados internacionais de direitos humanos. Este supde a
inclusdo do direito ao trabalho em condicdes eqiiitativas e satisfatorias; de fundar e afiliar-se a sindicatos; de acesso a
seguridade social e a saude publica; de alimentagdo, vestudrio e moradia adequados; de acesso a 4gua potavel, a energia
elétrica, o transporte e outros servigos sociais; a uma educacao publica de qualidade; o direito a cultura e a informacao;
a participag@o politica e ao acesso a justiga; o reconhecimento do direito de organizagdo, reunido e manifestacdo; a
segurancga publica e a convivéncia pacifica. Inclui também o respeito as minorias ¢ a pluralidade étnica, racial, sexual
e cultural, e o respeito aos migrantes”. (Carta Mundial pelo Direito a Cidade, 2006).
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No que se refere a normatividade do direito a cidade, Mello (2017, p. 447) afirma que,
tendo em vista o disposto no art. 2°, I do Estatuto da Cidade, bem como no mencionado art. 1°, 2
da Carta Mundial pelo Direito a Cidade, tal direito se constitui de um “plexo de posi¢des juridicas
subjetivas, de bens, valores e interesses titularizados pela comunidade politica como um todo",
podendo ser “compreendido como um cluster de posi¢des juridicas subjetivas”. Contudo, o autor
ressalta a necessidade de cuidado analitico sobre tal afirmacao.

Estas posigdes merecem um certo cuidado analitico. A afirmagdo de que o direito a
cidade “congrega” todas as categorias de direitos humanos parece muito mais um argumento
retérico do que um argumento juridicamente consistente. Se o direito a cidade fosse meramente
uma soma dos direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos, ele seria um conceito
desnecessario. Como propoe o principio logico da simplicidade, também chamado de “Navalha
de Occam”, entidades conceituais ndo devem ser multiplicadas quando sao desnecessarias para a
explicagcdo de um fendmeno (entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem). Se podemos
compreender e aplicar todas as categorias de direitos humanos sem necessidade de recorrer ao
novo direito a cidade, entdo esse conceito € desnecessario e deve ser abandonado (Copi e Cohen,
1998, p. 550-552). O mero fato de que as categorias de direitos humanos se concretizam no espago
urbano ¢ uma obviedade que ndo salva a fung¢ao retérica da nogdo de direito a cidade postulada
na Carta Mundial. Portanto, associar o contetido normativo do direito a cidade aos direitos civis,
politicos, sociais, econdomicos e culturais ¢ simplesmente um equivoco conceitual que deve ser
evitado (Mello, 2017, p. 447).

O que pode, de fato, ocorrer ¢ que muitos dos elementos normativos presentes nas
referidas espécies de direitos humanos componham o conteudo normativo do direito a cidade.
Assim, a moradia adequada ¢ tanto um direito social autbnomo quanto uma pretensao componente
do direito a cidade; a participacdo democratica ¢ tanto um direito politico autbnomo quanto um
elemento do direito a cidade; servigo publico de transporte ¢ tanto um direito social autdnomo
como uma expressao especifica do direito a cidade. O contetido normativo complexo do direito a
cidade ¢ formado por uma grande diversidade de posi¢des juridicas subjetivas, que protegem bens,
valores e interesses comunitarios dos habitantes da polis, € muitas dessas posicdes subjetivas
coincidem com o conteudo normativo de outros direitos humanos. Contudo, o direito a cidade

ndo ¢ o conjunto dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais de que sdo titulares
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os habitantes de uma cidade. Se fosse apenas isso, este novo direito coletivo seria uma
redundancia conceitual inutil na experiéncia juridica (Mello, 2017, p. 446).

Podemos identificar como elementos do contetido normativo do direito a cidade ao
menos as seguintes posi¢des juridicas subjetivas: (i) a direito & moradia adequada; (ii) o direito a
servigos publicos adequados; (iii) o direito a gestdo democratica da cidade; (iv) o direito a
mobilidade urbana; (v) o direito ao planejamento urbano; (vi) o direito a protecdo do patrimdnio
historico, artistico, cultural e paisagistico da cidade; (vii) o direito a protecdo do meio ambiente
no espaco urbano; (vii) o direito ao saneamento basico; (xiii) o direito ao lazer. Ainda que cada
um desses direitos possua autonomia conceitual e possa ser tutelado individualmente, todos eles
convergem para a composi¢ao desse cluster de posi¢des juridicas subjetivas que denominamos de
direito coletivo a cidade, ja que todos eles convergem para a realizacdo de um bem mais amplo
que ¢ precisamente a consecu¢ao de uma cidade justa e sustentdvel, conforme examinaremos no
proximo topico (Mello, 2017, p. 446).

Ainda, Mello (2017) também aponta o carater axioldgico do direito a cidade, extraido
diretamente do artigo 182 da Constituicao, que determina que a politica de desenvolvimento
urbano “tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes” (Brasil, 1988) e do artigo 2°,1 do Estatuto da Cidade, que
prevé, enquanto diretriz da politica urbana, as cidades sustentaveis com suas especificidades’ .
Assim, para o autor, o direito a cidade tem um “carater aspiracional, porque visa a realizagao de
valores que pertencem a esfera da moralidade ou da justiga politica. Por isso, o direito a cidade ¢
sempre, a rigor, o direito a uma cidade justa ou, como ¢ mais comum designar, a uma cidade
sustentavel” (Mello, 2017, p. 450).

Como dissemos na introdu¢ao, nosso proposito com este estudo era tentar contribuir para

o desenvolvimento de uma teoria juridica do direito a cidade que possa complementar os

"De acordo com Mello (2017, p. 451): “O Estatuto da Cidade ¢ ainda mais explicito. O j4 citado inciso I do artigo 1°
(sic) prevé expressamente o direito a cidades sustentaveis, e, como vimos, associa esse conceito a garantia do direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, ou seja, a um conjunto de bens, valores e interesses que t€ém como fun¢do garantir ndo uma cidade
qualquer, e sim uma cidade considerada sustentavel, que promova suas fungdes sociais € o bem-estar de seus
habitantes. Nos incisos seguintes do mesmo artigo, o Estatuto densifica ainda mais o conteido moral do direito a
cidade justa, incorporando valores como gestdo democratica da cidade (inciso III), planejamento urbano adequado
(inciso 1V), ordenagdo e controle do uso do solo (inciso VI), justa distribui¢do dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizacao (inciso IX), protegdo, preservagdo e recuperacdo do meio ambiente (inciso XII), regularizagio
fundiaria de areas ocupadas por populagdo de baixa renda (inciso XIV).”
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importantes estudos multidisciplinares que dominam essa tematica desde os anos sessenta. Como
se trata de um direito que vem sendo incorporado, direta ou indiretamente, no direito positivo
brasileiro, naturalmente ele ¢ dotado de uma potencial for¢ca normativa juridica que ainda precisa
ser melhor explorada, ndo apenas nas acdes dos entes publicos e privados, mas também na ciéncia
juridica e na pratica judicial. Neste texto, limitamo-nos a sustentar que o direito a cidade (i) ¢ uma
nova espécie de direito coletivo ou comunitario, (i1) € um direito fundamental composto por um
conteudo normativo complexo e (ii1) ¢ dotado de um contetido axiologico que demanda que o
compreendamos como um direito a uma cidade justa, bem como que seja aplicado com base em
uma epistemologia moral integrada. Mas esses sdo apenas alguns elementos estruturais basicos
de uma teoria juridica do direito a cidade. Compete a dogmatica juridica prosseguir na exploragao
das potencialidades desse novo direito para a consolidacdo do ideal de uma vida urbana
politicamente digna (Mello, 2017, p. 457-458).

O direito a cidade j& se estabeleceu como um importante conjunto de argumentos no
debate politico sobre gestdo urbana, especialmente pelo esfor¢o de pensadores e atores de
diferentes areas para definir uma agenda critica e propositiva para o desenvolvimento sustentavel
das cidades. Entretanto, na medida em que o direito a cidade foi sendo incorporado ao direito
positivo, naturalmente surge a expectativa de que ele possa usufruir da propriedade tipica dos
direitos juridicos que ¢ a exigibilidade judicial de seu conteido normativo, em caso de
incumprimento das agdes que satisfazem esse direito por parte dos respectivos responsaveis.
Ocorre que a construgao da justigabilidade de um direito coletivo dotado essencialmente de
pretensdes positivas tem se mostrado uma tarefa dificil na praxis jurisdicional. O objetivo central
da configuracdo de uma teoria juridica do direito a cidade € precisamente oferecer uma estrutura
conceitual que permita o recurso efetivo a tutela judicial desse direito. Este artigo pretendeu
justamente contribuir para o enfrentamento do desafio de afirmar o carater juridico do direito a
cidade (Mello, 2017, p. 458).

Alfonsin (2019) aponta que o direito a cidade foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro como um novo direito coletivo a partir do capitulo constitucional da politica urbana.
Para a autora, apesar de ndo constar expressamente a expressao "direito a cidade" na Constituigao
Federal, a previsdo da fungdo social da cidade, a partir da mesma técnica legislativa referente a

fung¢do social da propriedade, faria surgir um novo direito, "o direito coletivo a cidade, que deve
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atender as fungdes sociais que lhe sdo proprias" (Alfonsin, 2019, p. 234).

O locus e o modo de insercao do direito a cidade na geografia da lei, como primeira
diretriz indicada para uma politica urbana que objetiva o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade, permitem que sejam tecidos alguns comentarios sobre os contornos desse novo
direito:

a) o direito coletivo a cidade sustentdvel abarca um feixe de direitos dos que vivem em
cidades, ja que a técnica legislativa de definicao desse direito elencou expressamente o direito a
terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer como sendo o nucleo desse direito;
¢ possivel extrair dai, também, quais sdo, afinal, as fun¢des sociais da cidade mencionadas na
Constitui¢ao Federal: garantir o acesso a terra urbana, a moradia, ao saneamento, a infraestrutura,
aos servicos publicos e ao transporte;

Os compromissos assumidos pelo direito a cidade estdo claramente ligados a diminuigao
da segregacdo urbana, uma das marcas da urbanizag¢do brasileira. Aqui, estamos utilizando o
termo “segregacdo urbana” em uma das acepgdes identificadas por Yves Grafineyer:
“oportunidades desiguais de acesso aos bens materiais € simbdlicos oferecidos pela cidade”.
Nesse sentido, o novo direito coletivo a cidade sustentavel pode ser compreendido como um
avesso positivo da segregacao urbana, entendido como o direito de todos a desfrutar da cidade e
de seu territorio. Dialogando com Grafineyer, o direito a cidade engloba o direito de acesso aos
bens materiais e simbolicos que configuram a realidade da cidade;

Ao utilizar a expressdo “direito a cidade sustentavel [...] para as presentes e futuras
geragdes”, o Estatuto da Cidade procura fugir da armadilha de assumir apenas uma “agenda
marrom” para as cidades brasileiras, buscando claramente uma aproximag¢ao do direito
urbanistico com o direito ambiental e com a “agenda verde”, o que ¢ altamente positivo para a
gestao urbano- ambiental brasileira;

A emergéncia do direito a cidade sustentdvel transformou o objeto do direito
urbanistico brasileiro. Conforme ja tivemos oportunidade de analisar anteriormente na companhia

intelectual de Edésio Fernandes (2007):

Uma forma usual de expressar o objeto proprio do Direito Urbanistico é ‘o controle
juridico dos processos de desenvolvimento urbano’, isto €, dos varios processos de uso,
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ocupacdo, parcelamento, construcdo, preservacdo e gestdo do solo nas cidades.
Aprofundando a reflexao, todavia, constatamos que apos a promulgacdo do Estatuto da
Cidade, também o objeto do Direito Urbanistico foi alterado, acompanhando a ruptura
paradigmatica representada pela edi¢do da nova lei. Pode-se dizer que na nova ordem
juridico-urbanistica brasileira o Direito Urbanistico desloca seu objeto disciplinar para
a tutela do direito a cidade sustentavel. E que se observa aqui um deslocamento tedrico,
axiologico e juridico, € o novo Direito Urbanistico Brasileiro assume a tutela de um
direito difuso como objeto central da disciplina. Esse deslocamento demonstra que o
Direito Urbanistico se deixou influenciar fortemente pelas lutas dos movimentos
sociais, e, sobretudo, soube ser interpenetrado por saberes derivados de outras
disciplinas” (grifo nosso).

Alfonsin (2012, p. 329) aborda o historico de luta pelo reconhecimento internacional do
Direito a Cidade, com destaque para o papel pioneiro do Forum Nacional de Reforma Urbana
nesta trajetoria. De acordo com a autora, tendo em vista o "aciimulo de conhecimento sobre o
direito a cidade que os movimentos brasileiros ja possuiam, em fun¢ao da discussdo realizada
para o processo de aprovacao do Estatuto da Cidade, o Forum Nacional de Reforma Urbana foi
quem organizou, ao longo dos Foruns Sociais Mundiais, os debates e a campanha para aprovagao
da Carta Mundial pelo Direito a Cidade"®.

A campanha de aprovagdo da Carta Mundial pelo Direito a Cidade se deu no Forum
Social Mundial de 2005 e foi bastante rica, ¢ o0 documento foi discutido e emendado a partir de
debates realizados tanto no ambito dos varios foruns sociais mundiais quanto em varios paises do
mundo, por diferentes movimentos sociais. A ideia basica da campanha conduzida pelo Forum
Nacional de Reforma Urbana e posteriormente pelo proprio Férum Social Mundial em torno da
aprovacao da Carta Mundial pelo Direito a Cidade era justamente a de pressionar as Nagdes
Unidas a reconhecer a emergéncia de um novo direito coletivo das populagdes urbanas,
incorporando-o aos instrumentos internacionais de direitos humanos (Alfonsin, 2012, p. 330).

Resultado dos debates realizados em varios paises a partir da proposta brasileira, a Carta

Mundial pelo Direito a Cidade recebeu em sua redacao um fantastico enriquecimento do conceito

8 Bello e Ribeiro (2019, p. 240) também apontam a importancia da experiéncia brasileira para a contribui¢do de uma
“introdu¢@o gradual do direito a cidade nos Foruns Internacionais Urbanos e, como consequéncia, nos instrumentos
internacionais, recebendo maior detalhamento na medida em que se constata a intensificagdo do crescimento da
populacdo nas cidades”. Assim, os autores mencionam a realizagdo da Conferéncia Habitat I, com a criagdo da agéncia
Habitat da Organizagdo para assentamentos humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1978, as Conferéncias
Globais das Nagdes Unidas, a Conferéncia do Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), em 1992, no Rio de
Janeiro e a Conferéncia Global sobre os Assentamentos Humanos nas Na¢des Unidas, Habitat II, realizada na cidade
de Istambul em 1996. Ainda, os autores apresentam como precursores da Carta Mundial pelo Direito aa Cidade, a
elaboragdo, pelo Conselho de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas o Comentario Geral n. 4,
acerca do direito a habita¢do condigna, bem como o Comentario n7, sobre abordagem de desalojamentos forgados.
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originalmente adotado pelo Brasil para o direito a cidade. Pela leitura do artigo I, percebe-se que
foram incorporados ao nucleo do direito a cidade: a ideia de ndo discriminacao no territorio das
cidades, principalmente em relagdo as populagdes vulneraveis; a ideia do usufruto equitativo do
espaco urbano por todos os grupos sociais; a ideia de interdependéncia do direito a cidade em
relacdo aos direitos humanos econdmicos, sociais, culturais e ambientais; e o direito a gestdo
democratica da cidade (Alfonsin, 2012, p. 331).

A trajetoria da Carta Mundial pelo Direito a Cidade foi muito exitosa, principalmente
quando consideramos que as Nagdes Unidas, no ultimo Férum Urbano Mundial, realizado na
cidade do Rio de Janeiro em marco de 2010, lancaram a “Campanha Urbana Mundial”, com o
intuito de ampliar o conhecimento a respeito do tema e garantir a adogdo de praticas ligadas a
efetividade e sustentabilidade do “direito a cidade” pelos Governos municipais, conforme
estabelecido na Carta do Rio de Janeiro que encerrou o evento. Essa foi a primeira vez que um
documento oficial das Nagdes Unidas mencionou o direito a cidade, ¢ ha nos documentos
internacionais o reconhecimento da autoria brasileira em relagdo ao proprio direito a cidade e,
sobretudo, o reconhecimento do papel cumprido pelo Brasil na disseminag¢ao da campanha pela
aprovagao da Carta Mundial pelo Direito a Cidade (Alfonsin, 2012, p.331).

Bello e Ribeiro (2019) destacam que o objetivo da construgao da Carta Mundial pelo
Direito a Cidade era “disseminar a concepcao do direito a cidade como um novo direito
fundamental”. De acordo com os autores (Bello e Ribeiro, 2019, p. 241) apontam o Direito a
Cidade na Carta Mundial como sendo “o direito ao usufruto equitativo das cidades dentro dos
principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica social ¢ compreendido como um
direito coletivo dos habitantes das cidades, especialmente dos grupos vulneraveis e
desfavorecidos, que seria capaz de lhes conferir legitimidade de acdo e organizagdo, tendo por
base seus usos e costumes, objetivando o alcance do pleno exercicio do direito a livre
autodeterminacio e a um padrio de vida adequado’

Alfonsin (2019) destaca também as discussdes que precederam a Conferéncia HABITAT

III, ocorrida em 2016, com destaque do protagonismo da Plataforma Global pelo Direito a Cidade.

?Bello e Ribeiro (2019, p. 242) apontam instrumentos juridicos e normativos acerca dos direitos humanos no contexto
urbano no ambito do direito estrangeiro: “Carta Europeia de Salvaguarda dos Direitos Humanos na Cidade (Saint
Denis, 2000), Carta dos Direitos e Responsabilidades de Montreal (Canada, 2006), Carta da Cidade do México para o
Direito a Cidade (2010), e a Carta dos Direitos Humanos de Gwangju, Coreia do Sul (2012)”.
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De acordo com a autora, a preparacdo da Conferéncia foi marcada pela participagdo dos
movimentos populares e pela organizagao de documento (10 Policy Units) que, apesar de nao ter
sido vinculante para a Conferéncia, serviu de subsidio para a formac¢do do conceito do Direito a
Cidade. Desta forma, de acordo com o documento “o Direito a Cidade ¢ um novo paradigma que
fornece uma estrutura alternativa para repensar a urbanizagao e as cidades. Tem como perspectiva
o cumprimento eficaz [no territorio das cidades] de todos os direitos humanos acordados
internacionalmente” (Alfonsin, 2019, p. 223).

A Nova Agenda Urbana foi o material resultante da HABITAT III. De acordo com
Alfonsin (2019, p. 222), “apds monumental esfor¢co diploméatico”, houve a meng¢do do direito a
cidade nesse documento na se¢ao “nossa visdo compartilhada” nos seguintes termos

Compartilhamos uma visao de cidade para todos, referente ‘a fruigdo e ao uso igualitarios
de cidades e assentamentos humanos, almejando promover inclusdo e assegurar que todos os
habitantes, das geracdes presentes e futuras, sem discriminagdes de qualquer ordem, possam
habitar e produzir cidades e assentamentos humanos justos, seguros, saudaveis, acessiveis,
resilientes e sustentdveis para fomentar prosperidade e qualidade de vida para todos. Salientamos
os esfor¢os enviados por alguns governos nacionais e locais no sentido de consagrar esta visao,
referida como direito a cidade em suas legislagdes, declaracdes politicas e diplomas.

A autora ainda afirma que “no ambito da América Latina, apenas Brasil, Colombia e
Equador contam com leis nacionais de Politica Urbana. O impacto da aprovagao da Nova Agenda
Urbana sera sentido no “ambito do Direito Publico Interno dos diferentes paises em fungdo de
que sdo assumidos, pela Nova Agenda Urbana, firmada pelos governos latino-americanos, como
decorréncia da visao partilhada em torno do direito a cidade, compromissos com a fung¢ao social
da propriedade, por exemplo” (Alfonsin, 2019, p. 224). Neste sentido, destaca-se a previsdao do

item 13, alineas “a” ¢ “b”.

13. Vislumbramos cidades e assentamentos humanos que:

(a)cumpram sua fung¢ao social, inclusive a fung¢do social e ecoldgica da terra, com vistas
a alcangar, progressivamente, a plena concretizacdo do direito a moradia adequada como um
componente do direito a um padrao de vida adequado, sem discriminagdo, com acesso universal

a sistemas de abastecimento de agua potavel e saneamento seguros e acessiveis, assim como
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acesso igualitario para todos a bens e servicos publicos de qualidade em areas como seguranca
alimentar e nutri¢ao, saude, educacdo, infraestrutura, mobilidade e transporte, energia, qualidade
do ar e subsisténcia; (ONU HABITAT II1, 2016, p. 5)

(b) sejam participativos; promovam a participacao civica; estimulem sentimentos de
pertencimento e apropriacdo entre todos seus habitantes; priorizem espacos publicos seguros,
inclusivos, acessiveis, verdes e de qualidade, adequados para familias; fortalecam interacdes
sociais e intergeracionais, expressoes culturais e participagdo politica, conforme o caso; e
propiciem a coesao social, a inclusdo e a seguranga em sociedades pacificas e plurais, nas quais
as necessidades dos habitantes sejam satisfeitas, reconhecendo as necessidades especificas
daqueles em situagdo de vulnerabilidade; (ONU HABITAT III, 2016, p. 5)

Para Bello e Ribeiro (2019, p. 245) “o direito a cidade retrata a defesa da construgdo de
uma ¢€tica urbana fundamentada na justica social e na cidadania, afirmando a prevaléncia dos
direitos urbanos e precisando os preceitos, instrumentos e procedimentos com o fim de viabilizar
as transformacgdes necessarias para que a cidade exerga a sua fungdo social. Desta forma, a cidade
ndo ¢ apenas aquela que oprime e exclui”. Os autores também destacam o cardter de “norma
guarda- chuva” do direito a cidade e pontuam que “a cidade constitui-se como um elemento
multifacetario, figurando como espago geopolitico, bem juridico tutelado como direito
fundamental e, inclusive, ator politico (Castells, Borja, 1996, p. 152-166)” (Bello e Ribeiro, 2019,
p. 426).

Assim, a inclusdo do direito a cidade sustentavel no ordenamento nacional levanta a
seguinte questdo: seria o direito a cidade um direito com concretude em razao ao seu conteudo e
seus destinatarios ou apenas uma proclamag¢do de cunho mais politico? Podemos dizer que além

\

da previsao explicita em norma infraconstitucional, o direito a cidade constitui um direito
fundamental? E nesse caso, qual seria sua natureza? Prestacional-social ou individual-negativo?!°
Ponto de partida é que o direito a cidade ndo esta previsto como direito fundamental no texto
constitucional de 1988. Logo, ndo ha como falar em seus titulares nem determinar seus exatos
contornos, a denominada area de prote¢ao que caracteriza os direitos fundamentais consagrados
no texto constitucional ou em tratados internacionais.

Mesmo assim, a Constitui¢ao inclui muitos elementos normativos que pertencem ao

10Sobre as caracteristicas dessas espécies de direitos fundamentais, cf. Dimoulis ¢ Martins, 2021.
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idedrio do direito a cidade. Podemos citar:
- A possibilidade de estabelecimento de parcerias entre particulares e o Estado
para realizar obras de melhoria da infraestrutura;

-0 planejamento urbanistico previsto na Constituigao;

-A garantia dos direitos sociais & moradia, a educagdo, ao transporte e ao lazer;

\

- Direitos individuais relacionados a efetiva integragdo na vida da cidade, como a
privacidade, o direito de reunido, o direito de propriedade, incluindo o mandamento de sua fungao
social;

- Em certa medida, os direitos fundamentais a igualdade e a seguranca que podem
fundamentar pretensdes de tratamento ndo discriminatorio.

Por fim, o direito a cidade se relaciona com a previsao da democracia representativa e
participativa e o exercicio dos direitos politicos (“cidadania” no sentido material e efetivo do
termo), possibilitando a participacdo popular nas deliberacdes e na tomada de decisdes de
planejamento, diminuindo a discriminagao e exclusdo social.

Entendendo esses direitos como elementos que convergem no idedrio de garantia do
direito a cidade, devemos entender esse ultimo como feixe de direitos € ndo como um direito
especifico. O termo “direito a cidade” designa uma espécie de “recorte” de outros direitos voltado
a garantia de acesso universal e efetivo aos bens oferecidos em contextos urbanos e a possibilidade
de viver em cidades equilibradas e sustentaveis.

Hé vozes na doutrina que consideram o direito a cidade como direito fundamental.
Cavalazzi (2007) leciona que o direito a Cidade ¢ uma expressao do direito a dignidade da pessoa
humana, constituindo o nucleo de um sistema composto por um conjunto de direitos incluindo: o
direito a moradia, implicita a regularizacao fundiaria; a educagao; o trabalho; a satide; os servigos
publicos, implicito o saneamento, o lazer, a seguranga, o transporte publico, a preservacao do
patrimdnio cultural, histérico e paisagistico, a0 meio ambiente natural e construido equilibrado
(implicita a garantia do direito a cidades sustentdveis), bem como o direito a gestdo democratica,
entre outros.

Essa posi¢ao ndo pode ser juridicamente aceita por duas razdes. Primeiro, porque a

dignidade humana nao constitui direito fundamental, mas sim um dos fundamentos do Estado,



140 Revista Culturas Juridicas, V. 10, n. 26, mai/ago, 2023

um mandamento objetivo de preservacao da dignidade humana de todos e ndo direito subjetivo
que possa ser exigido. Segundo a dignidade humana mesmo sendo vaga e prestando-se a
manipulagdes argumentativas possui um nucleo conceitual claro.

Utilizando como argumento a promulgacdo do Estatuto da Cidade, e justificando a
posicao daqueles que entendem o direito a cidade como sendo um direito individual fundamental,
Fernandes (2007, p. 212) explica que em termos conceituais, houve a ruptura com a tradi¢do
individualista do direito civil, estabelecendo-se as bases de um novo regime para o uso do solo
urbano e controle do desenvolvimento no Brasil. Dessa forma, o Estatuto da Cidade haveria
consolidado a abordagem constitucional dos direitos de propriedade urbana, sendo, portanto,
assegurado e reconhecido como direito individual fundamental o direito a cidade, desde que seja
cumprida a fun¢ao socioambiental da propriedade, determinada pela legislacao urbanistica.

b) De maneira semelhante, Liborio e Saule Jr (2017), defendendo sob o viés da fungao

social da propriedade, afirmam:

Devido a atribuicao constitucional do Estatuto da Cidade determinar as normas gerais
sobre o regime juridico da politica urbana, o direito a cidade ¢ adotado como direito
fundamental, como um direito instituido em decorréncia do principio constitucional das
fungdes sociais da cidade. O Estatuto da Cidade acolhe o desejo da vontade popular
expressado desde a Assembleia Nacional Constituinte do direito a cidade ser
incorporado a ordem juridica brasileira como um direito, inerente a todos os habitantes
da cidade, de ter uma vida digna urbana. O direito a cidade adotado pelo direito
brasileiro o coloca no mesmo patamar dos demais direitos de defesa dos interesses
coletivos e difusos, como por exemplo, o direito do consumidor, do meio ambiente, ¢
do patrimoénio histérico e cultural.

Uma compreensdo parecida ¢ defendida por Pinto (2001) e Romeiro e Frota (2015).
Esses estudos justificam a natureza de direito fundamental difuso do direito a cidade a partir de
sua garantia infraconstitucional, que seria dada pela inclusdo da “ordem urbanistica” no rol de
temas passiveis a serem garantidos pelo Ministério Publico na Lei de A¢do Civil Publica (artigo
1%, VI da Lei 7.347/85), ao lado de outros direitos coletivos de suma importancia, pois coloca a
matéria urbanistica em pé de igualdade com o meio ambiente, o consumidor € o patrimdnio
historico, artistico e paisagistico.

Esses posicionamentos apresentam um duplo problema doutrinario. Em primeiro lugar,
o Estatuto da cidade como norma infraconstitucional pode criar direitos e a Lei da acdo civil
publica pode estabelecer meios processuais e competéncias para tutela de certos interesses. Mas

esses textos infraconstitucionais ndo podem —nem mesmo pretendem nos casos examinados —
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criar direitos fundamentais equiparaveis aos garantidos pelo texto constitucional. Chamar direito
fundamental tudo aquilo que uma lei ordinaria garante ¢ um equivoco juridico. Além disso, o
Estatuto da cidade ¢ absolutamente lacOnico sobre o “direito a cidades sustentaveis”. Nao indica
seus titulares, suas dimensdes nem estabelece garantias para o seu respeito e/ou sua
implementagdo. Uma simples locu¢do vaga no inicio de uma lei ndo pode ser considerada
garantidora de “direito individual”. O que o Estatuto da Cidade garante sdo procedimentos
administrativos concretos para o planejamento urbano como também de outros direitos concretos
e densos que ndo possuem a abrangéncia do “direito a cidades sustentaveis” (direito de superficie,
de preempgao, de construir etc.).

Os que entendem o direito a cidade como como direito social (Trindade, 2012) tendem
a identificé-lo ao direito a moradia, que possui inegavelmente status de direito fundamental social
desde 2000, apds sua inser¢ao no art.6° pela Emenda constitucional n° 26.

Em sua concepgao social, a cidade ¢ o local de realizagao de todos os direitos humanos
e de liberdades fundamentais, garantindo a dignidade humana e o bem-estar coletivo das pessoas.
E a amdlgama formada pelo seu sentido espacial, politico, social e juridico, propicia condi¢des de
igualdade, equidade e justi¢a, assim como o pleno respeito a producao social do habitat.
Considerado, portanto como direito social, com principal fonte na funcao social da propriedade e
da propria cidade, expressos no texto constitucional € que se encontra sustentagdo na afirmagao
da Carta Mundial pelo Direito a cidade de que “todas as pessoas tém direito de encontrar nas
cidades as condi¢cdes necessarias para a sua realizacdo politica, econdmica, cultural, social e
ecoldgica, assumindo o dever de solidariedade”.

A finalidade de se defender o direito a cidade como sendo um direito social, na visdo de
Trindade (2012) reside na garantia da seguranga material e do bem-estar coletivo dos cidadaos,
chega-se a conclusdo, que este materializa, portanto, uma prestacdo positiva do Estado, com viés
a efetivar inimeros direitos fundamentais.

As ponderagdes do autor sdo pertinentes, mas isso ndo permite aceitar a tese da
constitucionalizagdo do direito a cidade. O direito a moradia consagrado desde 2000 ¢ algo
especifico e limitado, ndo podendo abranger pretensdes de acesso a bens da vida urbana que sdo
justamente oferecidos fora do lugar de residéncia.

Virginia T. Guimaraes (2017) compreende o direito a cidade como direito fundamental,
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com previsdo constitucional e de natureza difusa, sendo composto por outros direitos sociais e
difusos, vinculado a dignidade da pessoa humana e regido pela solidariedade, que teve sua origem
em demandas de movimentos sociais, especificamente os relacionados a reforma urbana, e
contrapde- se, muitas vezes, a direitos individuais, de contetido patrimonial e contratualista.

Citando varios doutrinadores, Vanésca B. Prestes (2008) afirma que:

O reconhecimento do direito a cidade como um direito humano vem sendo estabelecido
em Tratados Internacionais e reconhecido por boa parte da doutrina. Porém, no Brasil
vislumbra-se um direito a cidade, de natureza fundamental, operando dogmaticamente
como um direito de defesa, como um direito a prestagdes e como um direito a igualdade.
Assim como o direito fundamental & satde, na forma demonstrada por Sarlet e
Figueiredo, ¢ caracterizado por uma forte interdependéncia com outros direitos
fundamentais, objeto de tutela autdbnoma (moradia, participagdo, gestdo, meio ambiente,
regularizacdo fundidria, sanecamento e outros), tendo zonas de convergéncia e
superposi¢do maiores ou menores com outros bens (direitos e deveres). Constitui-se em
direito fundamental sintese de um conjunto de direitos compreendidos como um
complexo de direitos e deveres. (Prestes, 2008).

Esse posicionamento adota uma compreensao sintética, reunindo grande parte das teses
anteriores sobre o direito a cidade. Seu mérito consiste em evitar uma concepg¢ao unilateral do
direito a cidade. Ao afirmar que esse direito reune aspectos prestacionais, aspectos de direito
negativo que o titular pode opor a intervengdes injustificadas do Estado (exemplo: desapropriagdo
de uma area de moradia popular para constru¢ao de um estadio de futebol), assim como demandas
individuais que podem decorrer do direito a ndo discriminagado (reconhecimento de gratuidade ao
acesso a certo servigo publico por uma categoria de usuarios que mostra ser discriminada em
relacdo a outra).

Isso aproxima a posi¢do da autora a nossa compreensao do carater multifacetado das
reivindicagdes urbanisticas que expressamos como ‘“feixe de direitos fundamentais”. Contudo, a
autora entende que esse “feixe” de direitos, em sua terminologia “um complexo de direitos e
deveres”, cristaliza-se em um direito fundamental. Perante isso devemos repetir de que nio se
pode atribuir natureza de direito fundamental a algo que o constituinte ndo considerou como tal.

O segundo — e maior — problema em reconhecer um direito fundamental pela combinagao
de outros consiste na impossibilidade de seu manuseio pratico. Cada um dos direitos do feixe
possui, como ¢ evidente, titularidade diferente, conteudo (area de protecdo) diverso e condigcdes
de exercicio e limitagdes diferentes. Ao reclamar perante a Administragdo Publica ou o judiciario
da lesao de um direito fundamental, quem se considera titular desse direito deve, evidentemente,

fundamentar a titularidade e mostrar, com rigor doutrindrio qual sujeito passivo e de que maneira
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lesou seu direito. O risco ¢ de ndo se obter €xito ao se invocar genericamente um “direito a
cidade”, confessadamente heterogéneo na titularidade e na area de prote¢ao. O contrario ocorrera
se o interessado especificar, dentro do feixe, a violagdo de um ou mais direitos, ainda que na
fundamentagdo do pedido invoque em algum momento, como fundamento politico e tedrico a
construcao do direito a cidade.

Dito de outra maneira, os direitos fundamentais que compdem a construcdo de um
“direito a cidade”, estdo inter-relacionados, interligados, de concretizagdao simultanea e podem até
ser lesados de maneira cumulativa. Mas em cada litigio, os direitos devem ser tratados em sua

individualidade juridica, evitando alegacdes vagas e sem probabilidade de éxito.

3. Direitos fundamentais e vinculaciao de particulares (eficacia horizontal) no caso do direito

da cidade

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais, prevista no art. 5° paragrafo
1° da Constituigao Federal ¢ sua aplicacdo imediata e direta. Isso significa uma vinculagao de
todas as autoridades do Estado, incluindo o poder legislativo (Dimoulis e Martins 2021, p. 129).
Os titulares dos direitos ndo precisam de autorizacdo ou outra determinagdo estatal para seu
exercicio, nem se pode afirmar que o direito permaneca inoperante enquanto o legislador ndo o
concretize.

Essa questdo ¢ relevante porque oferece uma resposta constitucional a pergunta da
titularidade dos direitos fundamentais: quem serd seu destinatario e o sujeito passivo dessa
imposi¢do constitucional? Como dissemos, essa questdo € central para entender a dificuldade de
classificar o direito a cidade como fundamental na auséncia de determinacao sobre seus titulares.
Isso faz com que a protecdo do direito a cidade ocorre com invocacao de um auténtico direito
fundamental, cuja afetacdo prejudica, de maneira reflexa e finalistica, o direito a cidade.

Ha consenso sobre a titularidade passiva dos direitos fundamentais que se refere ao
Estado como destinatario do dever de respeitar os direitos fundamentais em todas as suas
dimensdes (abstencao, prestacdo, participacdo dos cidadios nos processos de tomada de decisdo
politica). H4 também consenso que sujeitos ativos (destinatarios-titulares) sdo os particulares,

dependendo a titularidade da formulagdo de cada direito (todos, brasileiros, mulheres, maiores de
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16 anos, trabalhadores etc.).

O que apresenta peculiar interesse no nosso tema e estd sendo amplamente discutido na
doutrina ¢ a possibilidade de considerar que direitos de cunho urbanistico possam vincular além
do Estado também particulares. No nosso tema a possibilidade de estabelecer deveres de acao ou
abstencao de particulares ¢ muito relevante, pois nas cidades predomina a propriedade privada,
tanto fundidria como relacionada a atuacao de empresas que fornecem os mais variados bens e
Servigos.

Poderia ser sustentado, em abordagem inicial, que se os particulares ndo forem
vinculados pelas finalidades e as limitagdes que decorrem da organizacgao sustentavel das cidades,
pouca seria a efetividade dessas normas. Isso permite formular a questdo do alcance e das
consequéncias de um efeito horizontal dos direitos fundamentais, tornando-se sujeitos passivos
ndo apenas o Estado, como também os particulares.

Essa tentativa de “inversao” dos sujeitos nao deve ser compreendida como plena. O que
motiva as reflexdes sobre o efeito horizontal em determinados direitos fundamentais sdo as
situacdes de evidente despropor¢do de poder social. Um recente exemplo da cidade de Sao Paulo
permite ilustrar essa preocupagao. Uma grande empreiteira construiu um prédio com 52 andares
e 172 metros de altura em um bairro afastado do centro da cidade no qual predominam casas. Isso
gera risco de prejuizos para os demais moradores do bairro € mesmo ao poder publico, surgindo
problemas como o aumento do fluxo de veiculos na regido, saneamento basico, sombra constante
nas casas vizinhas e outros semelhantes. Podemos fazer apenas uma leitura privatista, afirmando
que uma empresa capitalista pode fazer o que considera estar em seu interesse de lucratividade,
desde que respeite as normas vigentes? Ou um empreendimento de tamanho impacto deve se
submeter a limitagcdes especificas que decorrem dos direitos dos demais moradores de terem
acesso aos bens da cidade?

Um ponto de referéncia doutrinaria ¢ a obra de Pieroth e Schlink, atualizada nos ultimos
anos por Kingreen e Poscher. Os autores observam que o Tribunal da Unido Europeia se posiciona
sobre o tema considerando que os direitos fundamentais reconhecidos pelos tratados europeus
vinculam todos (Estados e Particulares), logo temos uma compreensdo abrangente da titularidade
passiva. Ora, essa compreensdo a favor de uma vinculagdo direta e plena dos particulares ¢

afirmada no contexto de um direito supranacional que pode conflitar com os ordenamentos
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nacionais. A justificativa no direito da Unido Europeia € que, se isso ndo acontecesse, os Estados-
membros poderiam violar o direito comunitario sob pretexto de que o desrespeito aos direitos
fundamentais ndo se deve ao proprio Estado e sim a particulares. Exemplo: um esportista
profissional tem o direito de trabalhar em qualquer pais da Unido e os Estados-membros nao
podem impedir isso estabelecendo medidas protecionistas. Ha, contudo, a possibilidade de o
Estado permitir que as proprias associagdes esportivas, enquanto pessoas juridicas de direito
privado, estabelecam semelhante limitagcdo. Para evitar que isso aconteca, o Tribunal europeu
prevé a vinculagdo de todos pelos direitos fundamentais (Kingreen e Poscher, 2017, p. 71-72).

Os mesmos autores indicam que a situag@o juridica ¢ diferente no direito interno da
Alemanha. A doutrina e a jurisprudéncia delimitam que o efeito vinculante horizontal s6 pode
ocorrer de maneira indireta. Uma vinculacdo direta significaria que os direitos fundamentais
mudam de fung¢ao, e transforma-se em deveres dos particulares. Nesse caso, o direito fundamental
deixa de ser uma arma de defesa ou um beneficio de seu titular e passa a ser usado contra o
particular (Kingreen e Poscher 2017, p. 72).

Descartada a hipotese de um efeito horizontal diretamente vinculante, permanece a
hipotese de conflitos triangulares que envolvem discussdo de direitos de dois titulares (no nosso
exemplo, a empreiteira e os moradores do bairro) e o Estado, chamado nao sé a arbitrar o conflito
judicialmente, como também a intervir fiscalizando e regulamentando. Assim, na maioria dos
casos temos um mero problema de aplicacdo das leis que estabelecem deveres a particulares
(Kingreen e Poscher 2017, p. 73).

O efeito de vinculagao de particulares, segundo o Tribunal Constitucional alemao e a
maioria da doutrina, pressupde que o particular esteja em posi¢cdo de garantidor, sendo que sua
posi¢do social-econdmica o aproxima sociologicamente ao poder estatal, algo que, em tese,
justificaria a imposi¢do de deveres especificos.

O efeito horizontal de carater mediato-indireto exprime-se no que a doutrina denomina
irradiacdo de direitos fundamentais, mediante atuacdo do Estado-juiz que interpreta
sistematicamente o ordenamento, mobilizando tanto clausulas gerais do direito
infraconstitucional (boa-fé, funcao social do contrato) como normas constitucionais que incidem,

ainda que lateralmente em certo caso (por exemplo, consideragdes sobre o direito a moradia no ja
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mencionado exemplo de desapropriacio que implicara no deslocamento de familias)!' Nessa
perspectiva, o particular ndo se v€ na posicdo de sujeito passivo do direito, mas normas
infraconstitucionais, interpretadas a luz da Constituicdo funcionam como “portas de entrada” da
tutela de direitos de terceiros que se encontram em posi¢ao de inferioridade econdmica-social
(Dimoulis, Martins, 2021, p. 143). Vale também observar que, em relacdo ao direito de
propriedade, que € central nos conflitos de direito urbanistico, a propria Constitui¢ao estabeleceu
a exigéncia limitadora de cumprimento de sua fungao social, ndo sendo necessario mobilizar a
problematica da vinculagdo de particulares.

A teoria da vinculacdo de particulares até aqui exposta foi desenvolvida na Alemanha
em referéncia aos direitos individuais de funcao negativa (limitacdo do poder estatal em vista dos
direitos do particular). Seria uma problematica diferente e totalmente alheia a reflexado tradicional
pensar em efeito horizontal dos direitos sociais que compoem grande parte do “feixe” do direito
a cidade.

Wilson Steinmetz (2004, p. 275-278) observa que a maioria da doutrina de direitos
fundamentais sequer suscita a questdo. Em relacdo aos direitos fundamentais sociais do art. 6°, 0
autor afirma que a onerosidade desses direitos indica que ndo se pode exigir do particular tal
dispéndio.

Para concluir,

Nao ¢ dever juridico-constitucional dos particulares, por for¢a dos direitos fundamentais
a prestacdes, propor, planejar e executar politicas sociais e econémicas - embora delas
até possam participar como colaboradores ou em parcerias. Ademais, como os direitos
fundamentais sociais sdo financeiramente onerosos e exigem op¢des e acdes positivas,
a imposicao aos particulares de deveres de prestagdes colide com o principio da livre
iniciativa (CF, art. 1 2, IV e art. 170, caput) - e, portanto, com a economia de mercado
-, com os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade (CF, art. 5 2, caput e
XXII) e com o principio da autonomia privada. (Steinmetz, 2004, p. 279)

Os direitos sociais consistem em pretensoes dos individuos diante do Estado, podendo
essa pretensao ser tanto direta (transporte gratuito para idosos, art. 230, par. 2) como indireta ou
normativa (valor do salario-minimo, previsto no art. 7, IV indicado de maneira vaga e impondo
edicao de lei para sua concretizacdo). Em todos os casos, ¢ necessaria a regulamentagdo legal,
prevendo or¢amentos, procedimentos e formas de execucao e avaliagao dos servigos prestados.

Logo, os direitos sociais, mesmo sendo diretamente e imediatamente vinculantes enquanto

T A favor do efeito horizontal indireto na doutrina nacional, Dimoulis ¢ Martins 2021, p. 149.
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direitos fundamentais, ndo possuem “automaticidade” em seu exercicio.

O dever de prestagdao do Estado e a necessidade de delimitagdo legal, confirma que nao
ha espago para pensar em imposicao de deveres constitucionais a particulares, por mais que
estejam em posi¢ao socialmente predominante. Deve ser o legislador quem estabelecera deveres

concretos aos particulares ou proibicdes de atuagcdo em determinadas constelagoes.

Consideracoes finais

O direito a cidade recebe uma tutela apenas indireta e implicita na Constitui¢ao brasileira
de 1988. O fato de nao estar explicitamente garantido como fundamental em nivel constitucional
nao faz dele um direito menos importante. Apenas significa que deve ser compreendido e aplicado
conforme sua peculiaridade.

A analise doutrinaria indicou que deve ser reconhecido o carater juridico que possui o
direito a cidade, ndo sendo apenas uma reivindicagdo social ou tendo carater essencialmente
politico. O direito a cidade possui carater normativo-juridico, principalmente por ser uma
expressao forte de um conjunto (“feixe”) de direitos fundamentais de todas as categorias, por
tracar objetivos para uma vida digna, como o acesso a moradia adequada e o meio ambiente
equilibrado, sendo considerado uma espécie de repositdrio de direitos fundamentais efetivamente
garantidos pelo Estado.

Dessa forma, ¢ possivel encontrar no ambito do direito a cidade a presenca de direitos
fundamentais outros, como moradia, saude, lazer, meio ambiente equilibrado, seguranga publica.
Em sua maioria, como se analisou, o feixe de direitos que compde o direito a cidade possui
natureza eminentemente prestacional, impondo ao Estado um fazer, uma obrigacdo de garantir
aos particulares a efetividade de tais normas postas na Constituicao Federal.

Os direitos sociais consistem em pretensdes dos individuos diante do Estado, podendo
essa pretensao ser tanto direta ou indireta, normativa. Mas, em todos os casos, ¢ necessaria a
regulamentagdo legal, prevendo or¢amentos, procedimentos e formas de execucao e avaliagao dos
servigos prestados. Logo, os direitos sociais, mesmo sendo diretamente e imediatamente
vinculantes enquanto direitos fundamentais, ndo possuem “automaticidade” em seu exercicio e

ndo podem, portanto, ser exigidos diretamente dos particulares por simples existéncia de tais
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postulados na Carta Constitucional.

Dessa forma, quanto a aplicagdo da teoria, desenvolvida na Alemanha, possui aplicagao,
em primeira analise quanto aos direitos individuais de fun¢do negativa. Impor ao particular uma
prestacdo em efetivar os direitos fundamentais sociais, que sdo financeiramente onerosos e
exigem opcdes e agdes positivas, colide com o principio da livre iniciativa e seria uma
problematica diferente e totalmente alheia a reflexdo tradicional.

As conclusdes que se chega ao final do presente artigo sdo que: por ndo ser um direito
fundamental, mas por possuir natureza juridica de feixe de direitos; sendo o feixe composto, em
sua maioria, por direitos sociais prestacionais, positivos, que impde uma obrigacao cujo devedor
principal ¢ o Estado; que entre particulares sua exigéncia se tornaria excessivamente onerosa €
subverteria a logica do sistema: a eficacia horizontal do direito a cidade, bem como dos direitos

sociais em sua maioria, ndo encontra guarida no ordenamento juridico patrio.
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