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Resumo: As transformacdes ocorridas no
Direito da Cidade pela inclusdo do seu regime
fundamental na Constitui¢do Federal e pela
releitura de suas normas, institutos e categorias
ao filtro axioldgico da lei fundamental ¢ o
tema posto em debate. Analisa-se em que
medida, o processo de constitucionalizacdo do
Direito da Cidade promove uma releitura nas
relacdes publicas e privadas no espago urbano.
Para tanto, no primeiro capitulo, analisa-se a
ascensao do constitucionalismo contemporaneo
de forma a extrair o papel de centralidade
assumido pela Constituicdo e os Direitos
Fundamentais na ordem juridica extraindo uma
ordem de valores. Apds, no segundo capitulo,
estuda-se o fendmeno da Constitucionalizacao
do Direito com seus requisitos, seus principais
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elementos e efeitos e a sua irradiagdo para
o direito infraconstitucional. Por fim, no
terceiro capitulo, verifica-se em que medida
o fenomeno da constitucionalizagdo-inclusao
e constitucionalizagdo-releitura produz uma
alteracdo no Direito da Cidade, adequando
suas normas formal e materialmente a luz dos
preceitos fundamentais.

Palavras-chaves: Neoconstitucionalismo.
Constitucionalizagdo. Direito da Cidade.

Abstract: This paper focusses on the changes
that occurred in the City’s Law inclusion;
nevertheless, analyzing the correspondent
fundamental norm present in the Brazilian
Constitution and the reinterpretation of
its imperatives, norms, institutions, and
categories in an axiological filter. Therefore, this
fundamental law is the central theme that this
study discusses and questions. Furthermore, this
research analyzes the extent of the constitutional
process of cities” law that work to promote a
reinterpretation of public and private relations in
the urban space. In conclusion, the first chapter
of this paper analyzes the rise of contemporary
constitutionalism in order to extract the central
role assumed by the Constitution and the
fundamental rights placed by it in the Brazilian
legal system and it is extracted from an order
of values. Sequentially, in the second chapter,
this research studies the phenomenon of the
constitutionalisation of law, its requirements,
its main elements, effects, and its irradiation to
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the infraconstitutional law. Finally, in the third
chapter, this paper concludes the phenomenon’s
extension of constitutionalization-inclusion and
constitutionalising-rereading, which produce
a change in cities” law — adapting its formal
and material norms under the light of the
fundamental constitutional imperatives and
principles.

Keywords: Neoconstitutionalism.
Constitutionalisation. City Right.
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INTRODUCAO

Observa-se com o término da segunda guerra mundial na Europa
e o advento do processo de redemocratizagdo do Brasil, uma série de
transformagodes na forma de organizagao politica e juridica estatal, que
marcam a ascensao dos pilares fundamentais que denotam a constru¢ao
de um constitucionalismo contemporaneo.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 observa-se
a consolidacdo dos pilares de um modelo constitucional marcado pelo
reconhecimento normativo e ascensao axioldgica da lei fundamental e a
posicao de centralidade do homem e de seus direitos na ordem juridica.

Esse novo status assumido pelos direitos do homem, importa
na irradiacdo de sua forca normativa por todo o ordenamento juridico,
condicionando a interpretacdo das normas e institutos dos ramos do
Direito e vinculando a atuacdo dos poderes publicos, que passam a
encontrar legitimidade na concretizagao de seus preceitos.

Em um vértice, abrange a constitucionaliza¢do-inclusdo que
importa em uma ampla disciplina normativa pela lei fundamental, que
passa a instituir o regime basico do direito infraconstitucional tanto seu
aspecto orgdnico — ao definir as competéncias e procedimentos — quanto
no aspecto inorganico — ao delimitar os direitos fundamentais e os fins
esperados.

Em outro plano, importa na constitucionaliza¢do-releitura
com a conformacdo das normas, categorias e institutos urbanisticos
infraconstitucionais ao vetor axiologico da Constitui¢do Federal, de
forma a orientar a criagdo, interpretacao e aplicacdo, aos bens e valores
essenciais da sociedade, consagrados na lei fundamental.

Embora seja comum a doutrina fixar os efeitos promovidos

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.11, n.3, p.243-275, dez.2016| DOI: 10.5433/1980-511X.2016v11n3p243



247

EMERSON AFFONSO DA COSTA MOURA

pela constitucionalizacdo no Direito Administrativo, Civil e Penal, no
Direito da Cidade onde a Constituicao Federal de 1988 realizou ampla
transformacao, ao fixar os alicerces de seu regime fundamental de forma
ampla e reorientar a aplica¢do de suas normas legais a nova ordem de
valores e direitos.

Isto importa em uma reordenagdo das relagdes publicas e
privadas realizadas no ambito do espago urbano, anos novos vetores
trazidos pela Constituicdo Federal, adequando o uso pelos cidadaos e
a regulacdo pelo Estado da propriedade publica e privada as fungdes
sociais da Cidade.

Busca o presente trabalho, portanto, fixar as transformacodes
ocorridas no Direito da Cidade pela inclusdo do seu regime fundamental
na Constituicdo Federal e pela releitura de suas normas, institutos e
categorias ao filtro axioldgico da lei fundamental, com suas repercussoes
nas relagdes publicas e privadas no espago urbano.

Para tanto, no primeiro capitulo, analisa-se a ascensdo do
constitucionalismo contemporaneo de forma a extrair, a partir deste marco
teorico eleito, o papel de centralidade assumido pela Constitui¢do e os
Direitos Fundamentais na ordem juridica extraindo uma ordem de valores.

Apds, no segundo capitulo, estuda-se o fenomeno da
Constitucionalizagdo do Direito com seus requisitos, seus principais
elementos e efeitos e a sua irradiag@o para o direito infraconstitucional,
de maneira a definir a reorientagdo das normas, categorias e institutos
dos ramos do Direito a luz da Constitui¢ao.

Por fim, no terceiro capitulo, verifica-se em que medida o
fendmeno da constitucionalizagdo-inclusdo e constitucionalizagao-
releitura produz uma altera¢do no Direito da Cidade, adequando suas

normas formal e materialmente a luz dos preceitos fundamentais,
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extraindo seus principais efeitos nas relagdes publicas e privadas.

Nesse tocante, utiliza-se por metodologia neste trabalho, a critica
dialética, com meio de pesquisa, em especial, bibliografico, fundado na
doutrina juridica nacional e estrangeira quando pertinente, bem como,
a legislacdo patria aplicavel, no que coube, para a fundamentacao desse
trabalho.

1 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Observa-se com o término da segunda guerra mundial na
Europa e o advento do processo de redemocratizagdo do Brasil, uma
série de transformacgdes na forma de organizagdo politica e juridica
estatal, que marcam o advento do Estado Constitucional de Direito e a
ascensao dos pilares fundamentais do constitucionalismo contemporaneo
(CARBONELL, 2003, p. 9; BARROSO, 2007, p. 205)".

Como marco normativo, tem-se a promulgacdo da Lei
Fundamental de Bonn na Alemanha e a Constituicdo da Italia, ¢ a
posterior, das cartas fundamentais de Portugal e Espanha. No Brasil
com o Constituicdo Federal de 1988 tém-se o ambiente propicio para
a garantia da estabilidade institucional e da aplicabilidade das normas
constitucionais (BARROSO, 2007, p. 205)*.

Sob a designagdo de neoconstitucionalismo compreendem-se
distintas vertentes (POZZOLO, 1998, p. 340)* que consolidam os novos
paradigmas do fenomeno politico-juridico produzindo mudancgas na

compreensdo do Direito, garantindo a crescente reaproximagdo entre

1 Sobre o tema de forma comparada consulte-se Carbonell e Barroso.

2 Utiliza-se como marco historico o fim da ditadura militar e redemocratizagdo do Estado Brazileiro.

3 Abrange, portanto, as teorias de Luigi Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto Sanchis, Carlos Nino,
Robert Alexy, Ronald Dworkin dentre outros. Sobre as distintas perspectivas tedricas e suas caracteristicas
comuns, vide por todos.

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.11, n.3, p.243-275, dez.2016| DOI: 10.5433/1980-511X.2016v11n3p243



249

EMERSON AFFONSO DA COSTA MOURA

Direito e os valores de ética e justi¢a, em contraponto ao distanciamento
do modelo anterior (CARBONELL, 2009, p. 197-208)*.

Na vertente da dogmatica, envolve o processo de incorporagao
de elenco de direitos fundamentais aos textos constitucionais, com o
reconhecimento além de sua dimensao subjetiva de protecao de situagdes
individuais em face do poder publico e dos particulares, do seu angulo
objetivo como a consagra¢ao da ordem objetiva dos valores essenciais
a sociedade.

Liga-se a dimensdo objetiva a compreensdo de que os direitos
fundamentais consagram os valores mais importantes da comunidade
politica potencializando a sua irradiagdo para todos os campos do Direito,
e sua eficdcia enquanto fins ou valores comunitérios sobre uma miriade
de relagoes juridicas (SARMENTO, 2004, p. 371)°.

Com a expansdo da jurisdi¢do constitucional, mediante a
ampliacdo do elenco de legitimados para a propositura das acdes de
controle e a criagdo de novos instrumentos de controle concentrado,
garante-se a preservacgao dos direitos fundamentais do processo politico
majoritario reservando sua tutela a seara do Poder Judiciario (COELHO,
2005, p. 34)5.

No campo da prdtica judicial, abrange a reelaboragdo da
interpretacao constitucional com o redimensionamento da norma juridica
como veiculadora apenas dos elementos iniciais para a solu¢do do
problema, a assuncao dos fatos enquanto instrumento de delimitagdo dos

resultados possiveis e o intérprete sendo um dos sujeitos que participa

4 Adota-se como ponto de partida para este breve estudo do fendmeno, os planos de analises propostos
por Miguel Carbonell, mediante abordagem das transformagdes ocorridas nas Constituigdes, nas praticas
judiciais e no desenvolvimento tedrico dos modelos constitucionais.

5 Importa no reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

6 Insere-se, portanto, o exercicio da jurisdi¢do constitucional organica e das liberdades no complexo de
mecanismos de natureza normativa, institucional ou processual tendentes a assegurar a plena realizagdo
dos direitos fundamentais.
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na criag¢do do Direito (FERRAJOLI, 2003, p. 18)’.

Enseja a definicdo de métodos interpretativos mais flexiveis e
compativeis com as hipoteses onde ha a incidéncia multidimensional
de normas juridicas e complexidade dos fatos em questdo, permitindo
mediante concessdes reciprocas a preservacao dos bens e interesses em
jogo, sempre reconduzindo ao sistema juridico e a concordancia pratica®.

Na vertente da teoria juridica, importa no reconhecimento da
forca normativa da Constitui¢do, com o rompimento da concepcao da
lei fundamental como um mero documento politico que veicula convite
a atuacdo dos poderes publicos, mas a atribuicdo do status de norma
juridica delimitando limites e impondo deveres de atuagdo para o Estado
(HESSE, 1991, p 14-15)°.

Na nossa experiéncia constitucional antes restrita a Constituicdes
garantistas que tutelavam as liberdades formais como repositdrios
de promessas vagas significa a interrup¢do do ciclo inicial de baixa
normatividade das disposi¢des que veiculavam os direitos fundamentais,
em especial, das normas que declaravam os direitos sociais, com o
reconhecimento da aplicabilidade direta e imediata de seus preceitos
(BARROSO, 2003)™.

Compreende, ainda, a posi¢ao de centralidade assumida pelos

7 Altera-se o papel do Poder Judiciario que passa a ter a competéncia ampla para invalidar atos legislativos e
administrativos considerados como inconstitucionais e interpretar as normas juridicas a luz da Constituigo,
com o preenchimento das antinomias e lacunas.

8 O emprego da técnica legislativa de conceitos juridicos indeterminados dotados de maior plasticidade
e textura aberta e o reconhecimento de normatividade dos principios com menor densidade juridica
inviabilizam que o intérprete extraia das normas em abstrato os elementos necessarios a sua aplicagao,
sujeitando-se as suas valoragdes e escolha entre as solugdes possiveis, mediante a ponderagdo entre os
bens envolvidos e argumenta¢do como elemento de controle da racionalidade da decisao proferida. Sobre
o tema: REIS, 2006.

9 Uma das obras percussoras sobre o tema é 4 For¢a Normativa da Constitui¢do de Konrad Hesse extraida a
partir de sua aula inaugural na catedra da Universidade de Freiburg. Segundo o autor, a norma constitucional
ndo tem existéncia autonoma em face da realidade, mas tdo pouco se limita ao reflexo das condigdes
faticas: sua esséncia reside na pretensao de eficacia, de sua concretizagdo na realidade imprimindo-lhe
ordem e conformagéo.

10 Como exemplo tém-se a constituigdo de 1967 que garantia liberdades em pleno regime ditatorial.
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direitos fundamentais no sistema juridico, instituindo uma ordem objetiva
de valores e irradiando sua forca normativa por todo o ordenamento,
condicionando a interpretacdo das normas e institutos dos ramos do
Direito e vinculando a atuag¢ao dos poderes publicos.

Os direitos fundamentais passam, portanto, sob a égide deste
novo modelo constitucional a exercer uma dupla ordem de sentido: como
vinculos axioldgicos, que condicionam a validade material das normas
produzidas e enquanto fins que orientam o Estado Constitucional de
Direito (FERRAJOLI, 1999. p. 22).

Por efeito, com a expansao da jurisdi¢ao constitucional, o Poder
Judiciario assume um novo papel na promogao dos direitos fundamentais,
que aliado ao acréscimo da demanda social por justica e a recuperagao de
suas garantias institucionais, resulta na sua ascensdo politico-institucional
e na expressiva judicializa¢do das questoes politicas e sociais.

Corresponde a chamada onipoténcia judicial, decorrente da
compreensdo que sendo a Constituicdo uma norma juridica presente em
todo tipo de conflito, em razdo do seu denso contetdo material, a grande
maioria das questdes da vida social e politica se submetem ao controle
pelo Poder Judicidrio, que acaba assumindo um papel proeminente nas
questdes (SANCHIS, 2003, p. 122).

Note, porém, que a forga irradiante da Constitui¢do ndo se
limitou apenas a reconstru¢do dindmica de seus proprios enunciados de
norma numa espécie previsivel de auto-alimentacdo constitutiva, mas
se projetou para todo o sistema juridico, revisando o sistema de fontes e
reestruturando seus pilares deontologicos (SAMPAIO, 2007, p. 200)'.

Através do reconhecimento da supremacia axioldgica da

Constitui¢do e do novo status dos direitos fundamentais na ordem juridica,

11 Traduz-se, portanto, em uma substancial altera¢do na propria estrutura da ordem juridica.
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deriva um processo de apreensdo do sistema sob a 6tica da Constitui¢ao
com o objetivo de realizar os bens e valores fundamentais veiculados,
em um processo designado de constitucionalizagdo do Direito.

O tema serd tratado a seguir.
2 ACONSTITUCIONALIZACAODO DIREITO

Corresponde a Constitucionaliza¢ao do Direito a transformagao
do ordenamento juridico oriundo de sua impregna¢do pelas normas
constitucionais, que passam a redimensionar as atividades legislativa,
Jjudicial e doutrinaria ao novo papel de centralidade assumido pela
Constitui¢ao nas relagdes com os poderes publicos e com a sociedade.

No ambito da legislagdo, abrange a limitacdo do espago de
conformagao do Poder Legislativo, subtraindo de sua esfera de liberdade
a defini¢do dos bens e interesses a serem perseguidos, reservando a este
precipuamente a elei¢do dos meios necessarios a concretizagdo dos fins
e objetivos almejados pela sociedade e veiculados pela Constitui¢ao
(FERRAIJOLI, 2003, p. 18-19)".

No campo da jurisprudéncia, envolve a ampliagdao da competéncia
do Poder Judiciario oriunda do poder-dever de aplicar os preceitos
constitucionais, que importa na possibilidade de invalidagdo dos atos
emanados pelos poderes publicos ou originarios dos particulares através
da interpretacdo criativa das normas juridicas a luz da Constitui¢ao
(SANCHIS, 2003, p 129-131)"3.

12 No Estado Constitucional de Direito a Constituigdo ndo apenas disciplina as formas de produgio
legislativa, porém, impde também o contetido das leis, adequados aos bens e interesses fundamentais
veiculados pelas normas constitucionais, garantindo limites aos poderes da maioria.

13 Quando o Poder Judiciario desempenha uma fungéo criadora do Direito em seu sentido forte, com a
interpretagdo criativa da Constituigdo ndo importa sua desvinculagdo a lei como proposta pelo Direito
Livre, mas no emprego de normas constitucionais capazes de imprimir maior determinagéo em frente
ao conteudo vago, inconcreto ou poroso da legislagao.
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No espaco da doutrina, inclui a releitura dos preceitos e institutos
dos distintos ramos juridicos com a reconducdo dos seus fundamentos
axioldgicos as normas constitucionais e o alinhamento do seu contetido
normativo como revelagao dos preceitos fundamentais veiculados pela
Constituicao garantindo a superioridade de suas normas e a realizagao
dos valores da sociedade (ZAGREBELSKY, 2002, p. 14, 39-40)'.

Embora a constitucionalizagao do Direito decorra principalmente
do reconhecimento da forga vinculante dos preceitos constitucionais e do
papel de centralidade dos direitos fundamentais na ordem juridica, para
que se opere a completa impregnagdo da ordem juridica pelas normas
constitucionais, torna-se necessario o preenchimento de outras condigdes
necessarias (GUASTINI, 2003, p. 50-56)".

De inicio, impde-se a existéncia de uma constituicdo rigida
aferida através da definicdo de um procedimento de modificacdo das
normas constitucionais distinto do processo ordinario de formagao das
leis, que garanta a disting@o de niveis hierarquicos normativos na ordem
juridica e a preeminéncia dos preceitos constitucionais sobre as demais
normas juridicas (VIEIRA, 1999)'.

Neste tocante, demonstra-se essencial a criagado de um
mecanismo de garantia da Constitui¢ao capaz de preservar a hierarquia
de seus preceitos exteriorizado na previsao de um ou mais Orgaos

politicos ou judiciais incumbidos de exercer o controle de conformidade

14 Neste vértice, a Constituigdo corresponde a um centro de convergéncia, que condiciona os contetidos
de produgio do direito, sujeitos a heterogeneidade e ocasionalidade das pressdes sociais, aos principios
e valores constitucionais superiores sobre o qual existe um consenso social suficientemente amplo.

15 Adota-se o modelo proposto por Riccardo Guastini onde sdo consideradas determinadas condi¢des
para que um ordenamento juridico possa ser considerado completamente impregnado pelas normas
constitucionais.

16 Nesta ordem de idéias, a constitucionaliza¢do se apresentara mais acentuada nos ordenamentos juridicos
marcados pela super rigidez, ou seja, pela existéncia de um cerne imodificavel do texto constitucionais,
formado por preceitos ndo sdo sujeitos a procedimento de modificagdo, em decorréncia de seu status
politico ou carga valorativa.
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das leis e atos normativos emanados pelos poderes publicos as normas
constitucionais (CAPPELLETTI, 1984)".

Envolve, ainda, a compreensao de que toda decisdo legislativa ¢
pré-disciplinada por normas constitucionais, idoneas, portanto, a regular
de forma explicita ou implicita qualquer aspecto da vida politica e social.
Isto importa no reconhecimento da inexisténcia de qualquer questao que
ndo esteja sujeita ao controle de parametricidade com a Constituigao
(BARROSO, 1998)'5.

Na hermenéutica constitucional, abrange o emprego da técnica
de elei¢do dentre as distintas formas de interpretacdo aquela capaz de
harmonizar o contetido da lei com a Constitui¢do, de modo a preservar
o principio majoritario, evitando sua contrariedade com as normas
constitucionais e garantindo a manuten¢ao da validade da lei (MENDES,
1993 p. 22-27)".

Por fim, inclui a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes
politicas, aferida através da atribuicdo aos o6rgdos de controle de
constitucionalidade da resolugdo de conflitos de competéncia relativo ao
exercicio do poder estatal, do controle do exercicio da discricionariedade
legislativa pelo Poder Judiciério e do emprego das normas constitucionais

na argumentagao dos atores politicos (SARMENTO, 2009, p. 133-139)%.

17 Dentre os variados sistemas de controle de constitucionalidade, destaca-se o modelo francés de controle
concentrado e preventivo exercido por 6rgdo politico e americano de controle abstrato e preventivo
exercido por 6rgdo judicial. O modelo (Brasileiro ¢ eclético adotando todas as espécies e modalidades
admitidas no Direito Comparado.

18 Isto ndo significa desconsiderar que existem questdes de natureza politica sujeitas ao principio majoritario,
porém, compreender que existem outros principios a serem preservados na ordem constitucional. Compete
ao Poder Judiciario, portanto, resguardar o processo democratico e promover os valores fundamentais
constitucionais, assim como assegurar a liberdade institucional.

19 Corresponde a chamada interpretagcdo conforme a constitui¢do que implica na divida em relagdo
a constitucionalidade de uma norma juridica plurisignificativa deve o 6rgéo eliminar as opgdes
incompativeis com o ordenamento juridico, optando pela interpretagdo que se demonstre em consonancia
com a Constitui¢do, mediante a reducéo do contetido normativo, desde que ndo afete a expressao literal
da norma.

20 Correspondem aos efeitos politicos produzidos pela constitucionalizagdo sobre as relagdes entre os
poderes estatais, dentre as quais se destaca o papel de protagonismo ocupado pelo Poder Judiciario, que
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Na nossa ordem juridica, o fendmeno de constitucionalizagao
inicia-se com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,
em um processo que resultou no seu deslocamento para o eixo central
do sistema juridico e reconhecimento da sua supremacia axioldgica,
potencializada pela erradicacdo daqueles fatores mencionados.?!

Oriundos de uma experiéncia constitucional marcada por uma
inflacdo legislativa e uma insinceridade normativa (BARROSO, 2003, p.
61)*, onde as Constituigdes garantistas tutelavam as liberdades formais
como repositorios de promessas vagas, a veiculacdo de amplo elenco de
direitos fundamentais e a sua insercao dentre as restri¢des ao poder de
reforma, refor¢ou a rigidez da Constituigdo (GUASTINI, 2003, p. 51)%.

A previsdo exaustiva dos bens e interesses sociais na lei
fundamental produziu a subtracdo de distintas questdes da vida politica
e social do alcance do legislador, que passaram a encontrar fundamentos
imediatos nas normas constitucionais sujeitando-se, portanto, ao controle
de adequabilidade com a lei fundamental (SARMENTO, 2003, p. 125)*.

Neste ponto, a expansdo da jurisdi¢do constitucional, mediante

a criagdo de novos mecanismos de controle de constitucionalidade e

¢ objeto de criticas uma vez que poderia gerar a judiocracia, ou seja, com a transferéncia das decisdes
politicas dos representantes eleitos para os juizes.

21 Neste tocante, realiza idéntico movimento translativo ocorrido na Alemanha onde sob a égide da
Lei Fundamental de 1949 e consagrando o desenvolvimento doutrinario, o Tribunal Constitucional
Federal assenta que os direitos fundamentais instituem uma ordem objetiva de valores, condicionando
a interpretagdo de todas as normas e vinculando os poderes publicos.

22 Nao foi incomum a existéncia formal de Constitui¢des que invocaram o que ndo estava presente,
afirmavam o que ndo era verdade e prometiam o que nao seria cumprido. Como e.g. tem-se a Constitui¢ao
de 1969 que garantia os direitos a integridade fisica e a vida, com as prisdes ilegais, a tortura e o
desaparecimento de pessoas na ditadura.

23 Acentua-se o processo de constitucionalizacdo nos ordenamentos onde além da previsdo de um
procedimento especial de alteragdo das normas constitucionais, existem principios constitucionais nao
sujeitos a reforma pelo poder constituinte derivado. Isto ocorre em nossa ordem juridica onde ¢ previsto
além de um processo legislativo especifico (artigo 60 caput) principios sensiveis que ndo podem ser
objeto de deliberagdo de proposta de emenda (artigo 60 §4° todos da Constitui¢do).

24 A hospedagem no texto constitucional de inimeros principios vagos, inclusive, alguns de duvidosa
dignidade constitucional, dotados de forte carga axiologica e poder de irradiagéo, favoreceram o processo
de constitucionalizagdo do Direito.
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ampliacdo do elenco de legitimados ativos para a propositura das agdes
abstratas, garantiu a prote¢ao das normas constitucionais € a preservacao
de sua hierarquia mediante atuag@o pelo Poder Judiciario®.

Por efeito, a ampliacdo da competéncia do Poder Judiciario
para o controle de constitucionalidade dos atos emanados pelos poderes
publicos e o crescente exercicio das agdes abstratas pelos atores politicos
e sociais, permitiu um processo de judicializag@o da politica, que amplia
a influéncia da Constituigdo sobre as relagdes politicas?.

A necessidade de reelaboracdo doutrinaria da hermenéutica
constitucional de forma a resguardar o processo democratico e a
estabilidade institucional na promoc¢do dos valores fundamentais,
conduzindo a interpretacdo da lei conforme a Constitui¢do quando
possivel evitando a contrariedade com os seus preceitos e garantindo a
manuten¢do da validade da lei (SOUZA NETO, 2002)*".

Embora o processo de constitucionalizagdo permeie os
distintos ramos do ordenamento juridico, promovendo o realinhamento
dos preceitos e categorias as normas constitucionais, o fendmeno
tem alcancado especial relevo, segundo a doutrina, na orbita de trés
grandes dominios infraconstitucionais exercendo importante papel na
reinterpretagdo de seus institutos a luz da 6tica constitucional: o direito
civil, penal e administrativo.

Na orbita civil, observa-se um deslocamento do Cédigo Civil da

25 Amplia-se o objeto e escopo da jurisdi¢ao constitucional através da ampliacdo do elenco de legitimados
ativos para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade (artigo 103 inciso I a IX), da criacdo
do controle de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103 §2°) com a agdo direta e o mandado de
injungao (artigo 102 “q”), da previsdo da argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental (artigo102
§1°) dentre outros.

26 Como ilustragdes tém-se as decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto aos limites de investiga¢ao das
Comissdes Parlamentares, a fidelidade partidaria, a Reforma da Previdéncia e a Reforma do Judiciario.
Quanto aos direitos fundamentais tém-se a interrupgao da gestagao de fetos inviaveis, as pesquisas com
células-troncos embrionarias e as politicas publicas de distribui¢do de medicamentos.

27 Compete ao Poder Judiciario preservar as condigdes essenciais de funcionamento do Estado Democratico
mediante a tutela dos principios fundamentais e procedimentos adequados a participagao e deliberagao.
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posicao central antes ocupada no sistema juridico, com a sua submissdo a
um redimensionamento axioldgico a partir da Constitui¢do, em especial,
com a irradiagdo da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2000,
p. 55, p. 59)® e aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas (SARMENTO, 2004)%.

No campo penal, observa-se o readequamento das normas
e institutos penais aos preceitos constitucionais, mediante a sujei¢ao
da produgdo, validade (PRADO, 2003, p. 50)°° e interpreta¢do
(FERRAJOLI, 2003, p. 26)*' das normas que disciplinam os crimes
e 0 processo ao amplo catalogo de direitos fundamentais e ainda, a
subtracdo da esfera de conformac¢do do legislador da criminalizacdo e
descriminalizag¢do de algumas condutas.

Sob o prisma administrativo, a assuncdo pela Constituicdo do
epicentro da ordem juridica representa a for¢a motriz de consolidagdo das
mudangas que tem sofrido o direito administrativo com redimensionamento
dos seus institutos aos direitos fundamentais e o principio democratico,

em uma reaproximacao com o direito constitucional (MOURA, 2014)*2.

28 Em um vértice, destaca-se a irradiagdo do principio da dignidade da pessoa humana sobre as
relagdes privadas, promovendo uma despatrimonializa¢do e repersonaliza¢do do direito civil, com o
reconhecimento da centralidade do homem e o desenvolvimento dos seus direitos de personalidade e,
por efeito, a preeminéncia de sua tutela nas relagdes patrimoniais.

29  Sob outro angulo, engloba a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas, que na
vertente dominante, importa no reconhecimento de que as referidas normas constitucionais se aplicam
com eficacia direta e imediata, mediante a ponderagdo entre o principio da livre iniciativa e autonomia
de vontade e o direito fundamental em jogo.

30 No que toca a produgdo e validade, embora prevista a reserva de lei na matéria penal com liberdade do
legislador na defini¢do dos crimes e sangdes, a Constitui¢do atua como fonte de limitagdo material desta
conformagdo, impondo a necessidade de existéncia de lesividade social na conduta e de adequagéo do
bem juridico tutelado aos demais valores veiculados pela lei fundamental.

31 Quanto a interpretagdo, revela-se na tensdo entre a pretensio punitiva do Estado e direitos individuais
do acusado, a necessaria observancia das garantias fundamentais veiculadas pela Constitui¢do e da
proporcionalidade na ponderagdo dos bens e valores conflitantes, de modo a evitar uma aplicagao
arbitraria ou desmedida da pena e do seu regime de execugao.

32 A compreensdo de que a disciplina administrativa em uma ordem constitucional pluralista ndo pode
se estruturar apenas com vértice no interesse publico, mas igualmente encontra epicentro em outros
valores e bens tutelados pela lei fundamental, como os direitos fundamentais e o principio democratico,
conduz ao reconhecimento de uma pluralidade de fundamentos do regime administrativo no Estado
Democratico de Direito.
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Todavia, papel primordial exerceu o processo de
constitucionalizac¢ao do Direito no ambito do Direito a Cidade, trazendo
ampla disciplina da matéria para a Constitui¢do Federal de forma a
fixar seu regime fundamental, bem como, irradiando seus preceitos na
interpretacdo das normas infraconstitucionais.

O tema serd tratado a seguir.
3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DA CIDADE

O fendmeno de irradiagdo dos preceitos constitucionais pode
ser analisado sobre dois prismas (MENDONCA; SOUZA NETO,
2007, p. 709): a constitucionaliza¢do-inclusdo quando institutos do
direito infraconstitucional passam a elevar-se ao texto constitucional e
constitucionalizag¢do-releitura quando ha filtragem a luz da Constitui¢ao,
em especial das nogdes de direitos fundamentais e democracia (TORRES,
2009, p. 253)*.

No que tange, a constitucionaliza¢do-inclusdo embora
haja critica da doutrina acerca da chamada inflagdo constitucional,
o que conduz a um déficit de efetividade, ossificagdo e reformismo
constitucional cronico (BINENBOJM, 2008. p. 32-34)*, inegavel que
o fendmeno permite adequar os regimes infraconstitucionais regulados
antes de 1988 se adéquem a nova ordem constitucional (JUSTEN FILHO,
2012, p. 83)*.

O Direito da Cidade cuja disciplinas nas Constitui¢des anteriores
fora timido (REIS FILHO, 2000, p. 77)*¢ e a falta de um estatuto, codigo,

33 Todavia, o fendmeno da Constitucionalizag@o ndo se limita apenas a irradiag@o no sistema politico, mas
importa na abertura da Constitui¢ao ao sistema econdmico, financeiro e internacional.

34 Neste viés critico da efetiva constitucionalizagao.

35 Em outro vértice considerando os efeitos sob a releitura dos institutos administrativos.

36 Embora o Direito da Cidade encontre regulagdo normativa desde o Direito Luso-(BRASILeiro com as
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consolidagdo ou legislacdo infraconstitucional que conformasse seu
contetido delineando uma politica urbana ou a organizagao dos espagos
utilizdveis ndo dotava de eficacia as normas constitucionais vigentes
(MOREIRA 2002, p. 31-36)*".

Neste viés, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu ao lado
dos subsistemas como da Constituicdo Financeira ¢ da Constituigao
Tributaria, o regime juridico fundamental do Direito da Cidade ao fixar
competéncia dos entes federativos, normas procedimentais, politicas
urbanas, principios e diretrizes, bem como, direitos fundamentais
correlatos.

Tendo por analise a parte orgdnica, consagra a Carta de
Outubro, no que se refere ao Sistema Constitucional de Partilha de Bens
e Competéncias entre os entes federativos, a competéncia concorrente
da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar de forma concorrente
sobre normas de Direito Urbanistico (BRASIL, Constitui¢ao Federal,
1998, Art. 24 inciso I).

Determina, também, competéncia legislativa e administrativa
para a protecdo do meio ambiente (BRASIL, Constitui¢do Federal,
Art. 24 inciso VI e 23 VI), bem como, prote¢do do patrimonio natural
(BRASIL, Constitui¢do Federal, Art. 23 III), o que inclui, o natural e
artificial, rural e urbano, j4 que o meio ambiente resulta da intera¢ao
dos seus elementos naturais e construidos formando um tUnico sistema
(HUMBERT, 2009, p. 43)*.

ordenacdes do reino, que fixavam principios basicos e genéricos sobre a ordenagdo das povoagdes, bem
como, no periodo imperial e depois republicano tenha havido crescente legislagdo acerca de regras de
ordenacdo da cidade, planos e programas urbanisticos e de assentamentos fundiarios, faltava um regime
fundamental de Direito da Cidade, tendo as Constitui¢des timida disciplina das relagdes urbanas.
37 Por efeito, a mera constitucionalizagdo ndo foi suficiente para a tutela da cidade.
38 A formagdo e o desenvolvimento do meio ambiente natural no seio urbano ocorre em um ambiente
precipuamente artificial, que demanda a integragdo dos aspectos naturais e culturais além de um
obrigatorio estudo transdisciplinar entre o direito a cidade e ambiental.
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Veicula a competéncia comum dos entes federados para
promover politicas publicas de Direito da Cidade, como o planejamento
e execucdo de programas que permitam a constru¢do de moradias ou
a melhoria das condi¢des habitacionais, bem como, as condi¢oes de
saneamento basico (BRASIL, Constituigdo Federal, Art. 23 IX).

Embora, como visto, seja voltada a Constituicdo Federal de
1988 ao federalismo cooperativo no que tange, também, a matéria de
Direito da Cidade, fixa também atribui¢des de proprias de cada ente
federado orientado pelo Principio da Preponderancia de Interesses,
como competéncias proprias da Unido, Estados e Municipios.

Assim, determina caber a Unido, a competéncia para estabelecer
diretrizes para o Desenvolvimento Urbano, o que abrange de forma
inclusiva, mas ndo exclusiva, orientagdes no que tange a habitagdo,
ao saneamento bdsico e transportes urbanos (BRASIL, Constitui¢cao
Federal, Art. 21 XX), garantindo pela simetria a tentativa de reducao
das desigualdades sociais e locais.

A competéncia para estabelecer e executar planos urbanisticos
nacionais e regionais de ordenacao do territorio, junto a sua atribuicao
para planos de desenvolvimento econdmico e social, traduz uma
vinculagdo adequada ao nivel federal, que traduz potencialidades no
plano interurbano para um desenvolvimento a nivel nacional (SILVA,
2000, p. 56)*°.

Para os Estados, permite a possibilidade de criagdo de regides
metropolitanas, de aglomerag¢des urbanas e microrregides em municipios
limitrofes, de forma a integrar a organizagao, o planejamento e a execugao
de funcdes publicas de interesse comum (BRASIL, Constitui¢ao Federal,

Art. 25 §3°), o que denota especial relevancia nos servigos publicos

39 Se adéqua a propria proposta de federalismo cooperativo.
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prestados na cidade.

Todavia, na Constituicao de 1988 ascende o Municipio, elevado
ao status de ente federado, enquanto manifestacdo local do Estado
Federado de representagdo mais proxima do cidadio e, portanto, dos
problemas locais e do cotidiano, com um papel central no que tange ao
Direito da Cidade.

Embora com rol de atribui¢des limitadas na partilha de
competéncia entre os entes federados, coube ao Municipio, a competéncia
para dispor sobre ordenamento territorial mediante o planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano (BRASIL,
Constituigao Federal, Art. 30 VIII), inclusive, com a institui¢do e
cobranga do imposto predial territorial urbano (BRASIL, Constitui¢ao
Federal, Art. 156 inciso I).

Ademais, determina a competéncia legislativa (BRASIL,
Constitui¢do Federal, Art. 182 §1°) e administrativa do Municipio
(BRASIL, Constitui¢ao Federal, Art. 182 ab initio) para a promog¢ao da
politica publica urbana, com a edi¢ao do Plano Diretor e facultativamente
lei especifica que preveja sangdes pelo descumprimento da funcao social
da propriedade (BRASIL, Constituicao Federal, Art. 182 §4°), com a
adogao das respectivas medidas de policia (LAUSE, 1992)%.

Sob tal viés, impde regras procedimentais no que tange ao
processo legislativo relativo ao Direito da Cidade, com fins a garantia
de realizagao do Principio Democratico e do Pacto Federativo, no que
tange a Preponderdncia de Interesses, no ambito da producao de normas
de ordenag¢do do espago urbano.

Assim, determina que os projetos de lei de interesse especifico

40 As sangdes pelo desatendimento da fungdo social da propriedade, no viés da cidade, através da ndo
edificagdo, subutilizagdo ou ndo utilizagdo do imoével urbano, abrangem o parcelamento ou edificagdo
compulsérios, apds a incidéncia de IPTU progressivo e, por fim, a desapropriagdo urbanistica sancionatoria.
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do Municipio, de sua cidade ou de seus bairros, sera dotado de iniciativa
popular, cabendo a manifestagdo de pelo menos cinco por cento do
eleitorado (BRASIL, Constitui¢do Federal, Art. 29 X), consagrando
os pilares do Principio da Gestao Democratica na Cidade, depois
expressamente previsto no Estatuto da Cidade (LIRA, 2008, p. 27).

Impde, também, que o instrumento basico de politica de
desenvolvimento e de expansao urbana, o Plano Diretor, ¢ de competéncia
do Municipio, ja que se refere a interesse local, devendo ser aprovado
através de lei da Camara Municipal, sendo obrigatorio para cidades com
mais de vinte mil habitantes (BRASIL, Constituicdo Federal, Art. 182
§1°), sendo ampliada, apds pela legislagao*'.

Fixa a Constituicao Federal de 1988, nao somente competéncias
para instituir planos urbanisticos, mas cria por si s6 uma Politica Publica
Urbana Constitucional, com fins de ordenar o pleno desenvolvimento
das fungoes sociais da cidade, bem como, garantir o bem- estar de seus
habitantes (BRASIL, Constitui¢ao Federal, Art. 182).

Em um capitulo proprio da Constitui¢do Federal, institui-se
as regras e principios da politica urbana, de carater ndo programatico,
mas impositivo para os poderes publicos, impondo a competéncia,
o procedimento e fins da acdo estatal no ambito do programa de
acdo na Cidade, cabendo garantir a eficiéncia e continuidade na sua
implementagdo (CARVALHO FILHO, 2003, p. 175)*

Neste giro, enuncia, portanto, os principios e diretrizes

41 Determinou a Lei Federal n° 10.257 de 2001 no artigo 41 a obrigatoriedade do plano diretor, também,
para municipios integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, que pretendam utilizar
as sangdes pelo desatendimento da func@o social da propriedade ja mencionados, integrantes de areas
de especial interesse turistico ou inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de &mbito regional ou nacional. Com a Lei Federal n° 12.608 de 10 de
Abril de 2012 em seu artigo 26 determinou-se, também, sua necessidade caso 0 Municipio esteja incluido
no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundagdes bruscas ou processos geologicos ou hidroldgicos correlatos.

42 Sobre o regime constitucional da cidade vide Carvalho Filho.
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fundamentais bésicos do Direito da Cidade, que atuam como vetores
axiologicos para atuagao legislativa e administrativa dos entes federativos,
mas também, conforma o exercicio das liberdades privadas do cidadao.

Consagra a diretriz de pleno desenvolvimento das Fungoes
Sociais da Cidade, como as fungdes que atingem coletividade
indeterminada —uma vez que ndo ¢é possivel identificar quais proprietarios,
moradores e transeuntes serdo afetados pelas atividades desenvolvidas — e
permitem garantir condigdes dignas de vida no ambiente urbano (SAULE
JUNIOR, 2002, p. 61).

Por efeito, enfeixa fungdes tipicamente sociais — de habitagao,
trabalho, lazer ¢ mobilidade — de cidadania — como educacgao, saude,
seguranca e protecdo — e de gestdo — como a prestagdo de servigos,
planejamento, preserva¢do do patrimonio cultural e natural, e
sustentabilidade urbana — que permitem o desenvolvimento humano e
social na cidade (BERNARDI; GARCIAS, 1998).

Veicula, como decorréncias do Principio Democratico e
Federativo, o Principio da Gestdo Democrdtica que determina a
participacao da populagd@o na politica publica urbana, através da iniciativa
popular das leis de interesse local (BRASIL, Constitui¢ao Federal, Art.
29 X), o Principio da Cooperagdo, ao determinar a partilha de tarefas
em matéria urbanistica entre entes federados (BRASIL, Constituigao
Federal, Art. 24 inciso I).

Como consagracdo de um Principio da Cidade Sustentadvel,
impde o planejamento para acdo estatal, ao determinar competéncias
para politicas publicas nacionais e regionais e fixar a politica urbana
local, impor a necessidade de ordenagdo e o controle do uso do solo, de
previsdo do desenvolvimento e expansdo urbana através do plano diretor.

Ademais, enuncia direitos e deveres publicos subjetivos do
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cidadio exercidos no ambito da cidade, no catilogo de direitos e deveres

fundamentais, seja de natureza individual, social ou difuso, ao qual
destacamos para andlise, o direito de propriedade e o direito a moradia,
com os seus correlatos deveres aos entes privados e publicos.

No que tange ao direito de propriedade (BRASIL, Constitui¢do
Federal, Artigo 5° XXII), em sua acepcao classica e individual, é o
dominio sobre a coisa, que concede ao seu titular o direito de usar — dar
destinado a coisa a servico do seu titular — fluir — perceber seus frutos
naturais e civis — dispor — colocar a coisa a disposi¢ao material ou juridica
— e reivindicar contra a quem indevidamente a possua (PEREIRA, 2004,
p. 93-98).

Com a Constituicao Federal de 1988, ha irradiagdo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana sobre as relagdes privadas, gerando
uma despatrimonializa¢do e repersonaliza¢do do direito civil, com o
reconhecimento da centralidade do homem e o seus direitos e, por efeito,
a preeminéncia de sua tutela nas relagdes patrimoniais (MORAES, 2000,
p. 55, 59)%.

Ademais, hd uma funcionalizagdo socioambiental da
propriedade, que supera a visdao unidimensional, de direito subjetivo de
dado titular, para ser tido na sua interagdo com a totalidade dos membros
da sociedade, de forma a adequar o seu contetido aos fins esperados pela
coletividade e protecdo do meio ambiente saudavel (HUMBERT, 2009,
p. 121-122).

Porum lado, importa em deveres de abstengdo e de concretizagdo
dos entes privados e dos poderes publicos na adequagdo da propriedade

privada aos fins sociais, como a impenhorabilidade da pequena

43 Compete ao principio ético-juridico atribuir unidade valorativa e sistematica ao Direito Civil,
regulamentando a autonomia de vontade em prol da solidariedade social, possibilitando o livre
desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da comunidade.
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propriedade rural produtiva (BRASIL, Constitui¢do Federal, Art. 5
XXVI), a requisicdo administrativa (BRASIL, Constituicdo Federal,
Art. 5 XXV) e a desapropriacao por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social (BRASIL, Constituicdo Federal, Art. 5 XXIV)
dentre outros.

No ambito da cidade, significa a conformacao da propriedade
urbana a fun¢ao social da cidade, ou seja, ao atendimento das exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor
(BRASIL, Constituicdo Federal, Art. 182 §2°), bem como, o dever
constitucional de utilizacdo do solo urbano, sob pena de imposicao das
sancdes, dentre as quais, uso de desapropriacdo como san¢do (BRASIL,
Constituicao Federal, Art. 182 §4°).

No que se refere ao direito a moradia, enunciado apenas através
de forca da Emenda Constitucional n° 26 de 2002, ndo abrange somente
as relagdes patrimoniais advindas da propriedade, mas possui um cunho
eminentemente pessoal, que envolve a prote¢do a uma condi¢do digna
de abrigo (SOUZA, 2008, p. 139)*.

Corresponde ao seu reconhecimento como /ocus das relagdes
individuais do ser humano — o lugar de seu abrigo e protecao, intimidade
e vivéncia — das suas relagdes sociais proximas — de convivéncia com a
familia e a vizinhanga — e gerais — de domicilio civil, penal e eleitoral,
como condi¢do para o exercicio de sua dignidade, liberdades e cidadania
(PAGANI, 2009, p. 122)*.

Envolve uma moradia adequada como forma de garantir a
melhoria continua de sua condi¢do de vida (Organiza¢do das Nagdes

Unidas, Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

44 De tal sorte liga-se a nogéo de moradia a de personalidade humana.
45 Amplia-se a no¢do de domicilio para além do centro de interesse das relagdes dotadas de economicidade
em geral.
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Art. 11.1I), com adocao pelos Estados de politicas publicas de habitacao
que permitam realizar progressivamente este direito humano, bem como,
estabelecer sistemas eficazes de sua protecdo (SAULE, 2002, p. 21).

Note, portanto, que sob tal pardmetros que ocorrerd a
constitucionaliza¢do-releitura do Direito da Cidade, de forma a fazer
uma releitura das normas, categorias e institutos da matéria de natureza
infraconstitucional dando-lhes conformidade material em sua criagao,
interpretacdo e aplicagdo, ao que determina a Constituigdo Federal.

Isto significa conforma a ordem social trazendo uma pauta
diretiva na atuacdo politica dos Poderes Publicos e na ac¢do privada
da sociedade em geral (CARRASCO, 2009, p. 180)*, de maneira a
determinar seja na persecugao do interesse publico pelos entes estatais ou
na autonomia de vontade dos sujeitos privados, a adequacao ao enfeixo
do regime juridico-constitucional tragado.

No primeiro vértice, das relagdes publicas, isto importa no
redimensionamento do papel dos poderes publicos na concretizagao de
normas urbanistica tendo em vista a diretriz de desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e de realizagdo dos direitos fundamentais
individuais e sociais correlatos.

Por efeito, na aplicacdo de normas relativas ao parcelamento
do solo urbano (BRASIL, Lei Federal n® 6.766 de 19 de Dezembro de
1979) ou de registro publico de imdveis (BRASIL, Lei Federal n® 6.015
de 31 de Dezembro de 1973), deve ser dada a interpretacdo que garanta
a concretiza¢do da funcdo socioambiental da propriedade e realizag¢do do
direito a moradia, superando os entraves, por exemplo, ao reconhecimento

da propriedade de assentamentos irregulares®’.

46 Tal carater conformativo ¢é explicitado em Carrasco.
47 Neste contexto, o regime de regulariza¢do fundiaria instituido pela Lei Federal n® 11.977 de 2009
busca ultrapassar ou ao menos minimizar tais entraves de distintas ordens — requisitos demasiadamente
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No que tange, aos instrumentos de politicas publicas previstas
no Estatuto da Cidade (BRASIL, Lei Federal n® 10.257 de 10 de
Julho de 2001. Art. 4), importa no reconhecimento do dever-poder de
implementacao dos mecanismos pelos poderes publicos, para atendimento
das fungdes sociais da cidade, com previsdo no plano diretor e nas leis
orcamentarias daqueles mecanismos administrativos, urbanisticos e
financeiros legais®®.

De igual maneira, na regulagdo normativa ou concretizacio
administrativa das leis de Direito da Cidade — como a Concessao de Uso
Especial de Imovel Urbano (BRASIL, Medida Provisoria n® 2.220 de
04 de setembro de 2001) - ou normas que se inserem na sua interface —
como o regime de bens publicos do Codigo Civil (BRASIL, Lei Federal
n°® 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Art. 98 a 103) — devem ser lidos a
luz da realizacdo daqueles principios, diretrizes e direitos fundamentais.

No segundo vértice, das relagdes privadas, conduz a utilizagao
da posse e do direito de propriedade, de forma a atender os preceitos
constitucionais, que se aplicam com eficacia direta e imediata
(SARMENTO, 2004)*, adequando-as, também, a diretriz de
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e de realizagdao dos

direitos fundamentais individuais e sociais correlatos.

especificos da disciplina juridica geral de parcelamento do solo urbano que nao se adéquam as referidas
areas, a especulagdo imobiliaria na construgdo e venda de empreendimentos que impede o acesso a
moradia pelas camadas populares, as influéncias e pressdes nas areas economicamente viaveis ou pelo
oferecimento de equipamentos publicos, os limites financeiros do ente municipal para a construgao de
moradias popular, dentre outros — permitindo a regularizacdo de uma situagdo fatica consolidada de
habitagdo e garantindo a concretiza¢do ao direito a moradia urbana.

48 Sob tal viés, a crescente desocupagdo de imdveis urbanos em grandes capitais (BRASILeiras, apesar
do déficit de habitagdo, impde a aplicagdo de instrumentos como parcelamento, edificagio ou utilizagdo
compulsorios, usucapido especial de imovel urbano e desapropriagdo urbanistica sancionatoria como
um dever pelos poderes publicos

49 Nao se ignora, todavia, a existéncia da doutrina americana da state action que nega baseada na autonomia
privada e no pacto federativo a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, bem como, no
direito patrio a teoria da eficacia indireta e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada, que
apenas reconhece a irradiag@o dos direitos fundamentais na interpretagdo das normas.

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.11, n.3, p.243-275, dez.2016| DOI: 10.5433/1980-511X.2016v11n3p243



268

A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO DA CIDADE

Isto significa que o exercicio do direito de posse e propriedade,
bem como, as relagdes decorrentes, tal qual o Direito de Vizinhanga,
devem atender as limitacdes urbanisticas, a fun¢ao socioambiental, em
especial, as fungdes da cidade e as demais diretrizes e principios da
disciplina, sob pena de configurar desvio ou abuso de direito, com as

san¢des legais.
CONCLUSAO

Sob a égide de dado modelo tedrico constitucional, a
Constituicdo Federal de 1988 assume a posicao de centralidade na ordem
juridica irradiando um conjunto de bens, valores e direitos, determinando
a adequacdo formal e substancial de categorias, normas e institutos aos
seus preceitos fundamentais.

O fendmeno abrange a ampla incorporagdo de matérias legais
no texto constitucional e a interpretagdao das normas infraconstitucionais
a luz do texto fundamental, garantindo com a constitucionalizagdo-
inclusdo e a constitucionalizacdo-releitura, a unidade do ordenamento
juridico com esteio na supremacia da Constituicao.

Sob o primeiro aspecto, na Constitui¢ao Federal de 1988 ocorreu
a disciplina de normas relativas a competéncia e procedimento, programas
e principios, direitos e deveres fundamentais, relativos a matéria
urbanistica, que consagram um amplo processo de constitucionalizacao
do Direito da Cidade.

No que tange a segunda vertente, as leis infraconstitucionais
devem ter sua criagdo, aplicacdo e interpretacdo orientadas por este
regime juridico-constitucional fundamental do Direito da Cidade,
adequando seu conteudo as fungdes sociais da cidade, o direito de moradia

digna, a fungdo socioambiental da propriedade, a gestdo democracia,
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dentre outros.

Isto demanda, na atuacgdo dos intérpretes constitucionais formais
— no exercicio de sua conformacao legislativa ou discricionariedade
administrativa — e dos sujeitos informais em uma sociedade aberta — os
cidaddos no exercicio de sua autonomia privada — a sua orienta¢do por
estes vetores axiologicos fundantes da disciplina da cidade.

Por efeito, o processo de constitucionalizacdo do Direito da
Cidade ndo se encerra com a mera previsao dos deveres e condutas a
serem observados nas relagdes publicas e privadas de carater urbanistico,
mas depende de sua efetiva concretizagdo, trazendo efetividade as normas
constitucionais e conformando a realidade urbana vigente.

Ao revés, corresponde a um processo em aperfeicoamento ao
qual demanda dos intérpretes a tentativa de extrair a maxima efetividade
dos preceitos constitucionais na aplicacdo da legislagdo urbanistica
vigente, garantindo que a Constitui¢ao da Cidade possa ser plenamente
concretizada.

Isto, todavia, ndo importa em considerar que com a inclusdo
e releitura pela constitucionalizagdo do Direito da Cidade ¢ possivel
resolver os problemas da realidade subjacente as normas legais, com a
solucdo dos problemas da cidade, pois seria desconsiderar os proprios
limites do Direito e os dominios das outras ciéncias.

Todavia, inevitdvel que como mecanismo de ordenagdo
social, o ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito,
com epicentro em uma Constitui¢do Federal, somente podera buscar
efetividade em sua atividade, quando ao menos for capaz de conformar
a propria aplicagdo de seus preceitos a lei fundamental e compromisso

primeiro da sociedade.
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