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Introducao

No dia 10 de julho de 2001 entrou em vigor a importante Lei Fede-
ral n°. 10.257, chamada “Estatuto da Cidade”, que regulamenta o
capitulo original scbre politica urbana aprovado pela Censtituicédo
Federal de 1988. A nova lei com certeza vai se prestar para dar su-
porte juridico ainda mais consistente, sobretudo a acao daqueles
governos municipais gue tém se empenhado no enfrentamento das
graves questdes urbanas, sociais e ambientais que tém diretamente
afetado a vida da enorme parcela — 82% da populagao total - de
brasileiros que vivem em cidades.

Foram precisos mais de dez anos de discussédo e modificactes
de toda ordem para gue o projeto de lei original fosse finalmente apro-
vado, e o texto final da lei revela todas as dificuldades do processo de
negociagao e barganha que se deu entre diversos interesses exis-
tentes acerca da questao do controle juridico do desenvolvimento
urbano. Depois de aprovada pelo Congresso Nacional em 18 de ju-
nho de 2001, a hova lei foi encaminhada para a sangéo e/ou vetos do
Presidente da Republica, e uma polémica entre juristas foi explora-
da, e mesmo fomentada, por setores contrarios a aprovagao de vari-
os dos principios e instrumentos da nova lei, no sentido de argilir sua
inconstitucionalidade e assim justificar o veto presidencial. No final
desse processo, foram vetados apenas alguns dispositivos sobre
questdes especificas, mas a controvérsia juridica ndo diminuiu.
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Juntamente com o capitulo constitucional sobre politica urbana, o
Estatutc da Cidade confirmou de maneira inequivoca o Direitc Urba-
nistico como ramo auténomo do direito publico brasileiro. Em que
pese a relevancia dos novos instrumentos juridicos e urbanisticos
criados ou regulamentados pela lei federal, acredito que a importan-
cia maior do Estatuto da Cidade se deve principalmente ao marco
conceitual por ela consolidado que, se devidamente assimilado, de-
vera se tornar a referéncia central para a devida compreensao e in-
terpretagao das muitas e complexas questbes juridicas intrinsecas
ao processo de uso, ocupacio e parcelamento do solo urbane, bem
como as praticas de gestao urbana.

Este artigo pretende tao somente explorar alguns aspectos desse
processo de construgao conceitual e institucional do Direito Urbanis-
tico. Parto do principio que, dada a gravidade dos problemas urba-
nos contemporéneos, estudar o Direito Urbanistico no Brasil do sé-
culo XXl pressupde discuti-lo no contexto polftico-institucional das
possibilidades juridicas e praticas politico-institucionais concretas de
gestéo urbana. Pela mesma razao, por mais fundamental que seja o
estudo formal e integrado das leis, principios e instrumentos juridicos
de cunho urbanistico, a devida compreenséo do Direito Urbanistico —
sua natureza e suas possibilidades — também requer uma reflexao
critica sobre o processc de produgdo de tais leis, as condi¢des para e
os obstaculos ao seu cumprimento, bem como sua relagdo com o
processo de produgao social da ilegalidade urbana. Para tanto, é
imperativo gue os juristas estabelecam as tdo necessarias pontes
entre os estudos juridicos e os estudos urbanos e ambientais, pois
somente uma visao interdisciplinar do fendmeno da urbanizagéo in-
tensiva daria conta da complexidade das questdes e dos problemas
juridicos das cidades.

Proponho como argumento que a devida compreenséo da dimen-
sa0 juridica do processo de desenvolvimento urbano requer uma
mudanca paradigmatica na maneira de se refletir sobre dois temas
basicos: se Direito Urbanistico e gestdo urbana ndo podem ser pen-
sados separadamente, é preciso “arrancar”’ o tratamento juridico do
direito de propriedade imobiliaria do ambito individualista do Direito
Civil para colocé-lo no &mbito social do Direito Urbanfistico, de tal
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forma que o direito coletivo ac planejamento das cidades criado pela
Constituigdo Federal de 1988 seja materializado. Da mesma forma, é
preciso “arrancar” o tratamento juridico da gestao urbana do ambito
restritivo do Direito Administrativo para coloca-lo no &mbito mais di-
namice do Direito Urbanistico, de tal forma que o direito coletivo a
gestao participativa das cidades, também criado pela Constituicio
Federal de 1988, seja efetivado.

Funcao social da propriedade vs.
direito individual irrestrito

Embora freqlientemente mascarada por discussdes aparentemen-
te técnicas acerca de aspectos formais, 0 que sempre esteve em
jogo durante o longo processo de discusséo sobre a nova lei — dentro
e fora do Congresso Nacional - é a forte resisténcia dos grupos con-
servadores ligados ao setor imobilidrio & nova concepgéio, proposta
pela Constituigao Federal e consolidada pelo Estatuto da Cidade, dada
ao direito de propriedade imobilidria urbana, qual seja, o principio
constitucional da fun¢éo social da propriedade e da cidade. Em (dlti-
ma analise, toda e qualquer lei urbanistica -~ ou ambiental — implica
em materializar o principio da fun¢éo social da propriedade, que &
sem duvida o principio fundamental do Direito Urbanistico e do Direi-
to Ambiental.

Trata-se de principio que vinha sendo repetido por todas as cons-
tituicGes brasileiras desde a de 1934, sem que tivesse sido claramen-
te definido ou devidamente operacionalizado através da criagéo de
mecanismos e instrumentos constitucionais e legais que permitissem
e garantissem o seu cumprimento. Somente na Constituicac Federal
de 1988 o principio da fungdo social da propriedade encontrou uma
férmula consistente, que pode ser assim sintetizada: o direito de pro-
priedade imobiliaria urbana é assegurado desde que cumprida sua
fungdo social, que por sua vez é aquela determinada pela legislagéo
urbanistica, sobretudo no contexte municipal. Cabe ao governo mu-
nicipal promover o controle do processo de desenvolvimento urbano,
atraves da formulagéo de politicas de ordenamento territorial nas quais
os interesses individuais dos proprietarios necessariamente co-exis-
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tem com outros interesses sociais, culturais e ambientais de ouiros
grupos e da cidade como um todo.

Para tanto, foi dado ao poder publico o poder de, através de leis e
diversos instrumentos urbanisticos, determinar a medida desse equi-
librio - possivel - entre interesses individuais e coletivos quanto &
utitizagdo desse bem nac renovavel essencial ao desenvolvimento
sustentavel da vida nas cidades, qual seja, o solo urbano.

Contudo, a nogao da fungao social da propriedade ainda é em
grande medida uma figura de retorica, ja que ha muito a agdo dos
setores privados ligados ao processo de desenvolvimento urbano tem
se pautado por outra nogéo, qual seja, a do direito de propriedade
individual irrestrito. A base juridica dessa nogao tem sido dada pelo
Cédigo Civil de 1916 — aprovado quando apenas cerca de 10% de
brasiieiros viviam em cidades, no contexto de um pais ainda funda-
mentalmente agrério, mas que ainda se encontra em vigor. Expres-
sando a ideologia do legalismo liberal, 0 Cédigo Civil defende a no-
cao da propriedade individual de. maneira quase que absoluta. Ao
longo do processo de urbanizagao intensiva no pais, e em que pe-
sem as mudangas drasticas ocorridas na sociedade brasileira nesse
periodo, a acdo do poder publico no controle do desenvolvimento
urbano tem encontrado obstéculos nos principios civilistas, que ain-
da orientam grande parte da doutrina juridica e das interpretactes
dos tribunais. ‘

O curricule obsoleto dos cursos de direito — que incluem quatro
anos e meio de discussdes formais sobre tal Cédigo Civil totalmente
ultrapassado em muitos aspectos - certamente tem dificultado a mu-
danga de “olhar” sobre a questdo: os juristas brasileiros ainda olham
para a cidade a partir da perspectiva do lote privado, e naturalmente
nao véem ou entendem nada além dos interesses individuais dos
proprietarios. Quando muito, os juristas um pouco mais antenados
para a agao do poder publico justificam a aplicagdo de algumas res-
tricdes administrativas ac exercicio da propriedade urbana.

Culminando um processo de reforma juridica que comegou na
década de 1930, o que a Constituigdo de 1988 e o Estatuto da Cida-
de propdem & exatamente essa mudancga de “olhar”, isto &, de
paradigma conceitual de compreenséo e interpretagéo, substituindo
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o principio individualista do Cédige Civil pelo principic da fungéo soci-
al da propriedade — que, diga-se de passagem, se encontra presente
de maneira central nas ordens juridicas de muitos dos paises capita-
listas mais avancados.

Antes da aprovacgao do Estatuto da Cidade, a resisténcia ao prin-
cipio constitucional da fungéo social (e mesmo as outras leis urbanis-
ticas, sobretudo as leis municipais) era frequentemente expressa atra-
vés do argumento juridicc — falho, mas eficiente - de que o capitulo
constitucional nao seria auto-aplicavel, com o que era preciso que
uma lei federal que o regulamentasse, ja que somente uma outra lei
federal poderia medificar os principios do Codigo Civil sobre o direito
de propriedade. Doze anos depois uma tal lei federal finalmente en-
trou em vigor, com o0 que esse velho argumento ndo pode mais ser
utilizado.

A verdade € que, por tratar de tema tao central da ordem econd-
mica capitalista, a discussao sobre o Direito Urbanistico € com fre-
quéncia atravessada por representacdes ideoldgicas nem sempre
explicitadas, gerando situacdes ambiguas e atitudes contraditérias
da parte do poder publico — inclusive do poder judiciario -, dos juristas
e da prdpria sociedade. Sao muitos os “mitos” que precisam de ser
implodidos para que a discusséc sobre o Direito Urbanistico se dé
dentro de um quadrc de maior objetividade, apoiada em andlises
conceituais € pesquisas empiricas, e de acordo com principios de
racionalidade académica mais evidentes.

Os direitos de propriedade

Na base de muitas das criticas a nova lei, percebe-se uma visao
comum aos juristas conservadores de que existiria um direitoc de pro-
priedade “natural”, intocavel, quase sagrado: é preciso que 0s juris-
tas entendam que, no ordenamento juridico brasileiro como de resto
nos demais paises do mundo capitalista, nada que diz respeito a de-
finicdo juridica do direito de propriedade € a-histdrico, pois toda or-
dem juridica & historica, cultural e politicamente produzida — e modi-
ficada. Ao se prenderem em excesso ao positivismo e ao formalismo
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juridicos, conscientemente ou nao, os juristas brasileiros tém estado
a servico de interesses econdmicos que véem nas cidades tao so-
mente o palco da acumulag&o de capital, sem preocupagdo com ou-
tros interesses sociais e ambientais na utilizagao do solo urbano.

Alem disso, argumentar que existe na ordem juridica brasileira um
conceito Unico de direito de propriedade é uma falacia: sdo muitas as
formas de direitos de propriedade - imével, mével, publica, privada,
rural, urbana, intelectual, financeira, industrial, etc. -, bem como sao
diversas as relagdes sociais estabelecidas em torno delas, sendo que
cada forma especifica tem sido tratada pela ordem juridica de manei-
ra diferente. A nogédo liberal do Cdédigo Civil ja foi profundamente
modificada no que diz respeito a varios desses direitos, permitindo a
interveng@o crescente do estado no dominic econdmico da proprie-
dade a tal ponto que hoje se discute a retirada do estado da arena
econdmica e o novo lugar do mercado. E no que toca a uma forma
especifica de propriedade — qual seja, a da propriedade imobilidria —
que, por razdes histdricas e politicas, o estado brasileiro ainda nem
reformou o liberalismo juridico classico.

Proceder a essa mudanga de paradigma, sobretudo no contexto
das decisdes judiciais, € de fundamental importancia. A tradigédo
incipiente de estudos juridicos urbanisticos no Brasil tende a ser es-
sencialmente legalista, reforgandoe a nogao civilista de direito de pro-
priedade individual e irrestrito. © Cédigo Civil ainda considera a terra
e o direito de propriedade imobiiiaria quase que exclusivamente em
fungdo das possibilidades econémicas oferecidas acs proprietarios
individuais, reduzindo sobremaneira o escopo para a agéo do estado
no controle dos processos de uso, ocupagao e parcelamento do solo
urbano de forma a compatibilizar os diferentes interesses existentes
quanto ao desenvolvimento urbano.

As cidades brasileiras — fragmentadas, segregadas, ineficientes,
caras, poluidas, perigosas, injustas e ilegais — s@o o resuitado desse
fracasso do estado na reforma da ordem juridica liberal, ja que a
I6gica especulativa do mercado vé na propriedade tAo somente um
valor de troca, tdo0 somente uma mercadoria, € ndo da conta das
questdes sociais e ambientais. Tao importante quanto aprovar novas
leis e criar novos instrumentos & consolidar o paradigma proposto
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pela Constituicdo de 1988, de ferma a reformar de vez a tradigéo
civilista, que esta na base de muito da resisténcia ideoldgica contra-
ria as politicas urbanas progressistas, e que desconsidera o papel
central da lei — e da ilegalidade — no processo de desenvolvimento
urbano e de gestdo urbana.

O maior desiocamento exigido diz respeito & necessidade de se
compreender que o principio da fung@o social da propriedade néo
pode ser confundido com as restricbes administrativas externas ao
exercicio do direito de propriedade, como muitos juristas tém afirma-
do; o principio constitucional € essencial para a prépria caracteriza-
¢ac conformagédo do direito de propriedade, qualificando — por den-
tro —as formas de uso, gozo e disposi¢ao dos bens imobiliarios. Nes-
se sentido, o direito de propriedade imobiliaria deixa de ter um con-
tetdo econdmice pré-determinado — cuja medida seria dada pelos
interesses individuais do proprietario -, e passa a ter o contelido eco-
ndmico a ser determinado pelo poder publico — através das leis, pla-
nos e projetos urbanisticos -, uma vez também considerados os ou-
tros interesses sociais, ambientais e culturais quanto a utilizagao do
solo e dos bens imobiliarios.

Somente a instauragdo inequivoca desse novo marco conceitual
do Direito Urbanistico pode levar & materializagdo do novo direito
coletivo fundamental criado pela Constituicdo de 1988, qual seja, o
direito de todos os cidadaos a terem o desenvolvimento de suas ci-
dades planejado de acordo ndo s6 com os interesses individuais dos
proprietarios imobiliarios, mas sobretudo de acordo com os interes-
ses sociais da comunidade — e da cidade — como um todo.

Direito Urbanistico e gestao urbana

Como argumentei acima, a discussao sobre o Direito Urbanistico
tem de se dar no contexto de sua relag@o com as praticas concretas
de gestdo urbana. De fato, algumas das experiéncias internacionais
mais inovadoras de gestao urbana estdo acontecendo no Brasil, tal
como o orgamento participativo que tem sido implementade em di-
versas cidades. A aprovacao do Estatuto da Cidade consolidou um

18



Revista pA Facubape be Direimo po Ao Paranaisa

novo paradigma nao sé para o planejamento urbano, mas também
para a gestao urbana, especialmente ao regulamentar instrumentos
juridicos de implementacdo de politicas urbanisticas tais como
edificagdo compulsdria, transferéncia do direito de construir, desa-
propriacéo por titulos da divida ptblica e usucapido especial urbano,

Por um lado, o devido tratamento juridico do direito de proprieda-
de imobilidria deve ser retirado do contexto restritivo do Direito Civil
de forma a que possa ser interpretado a partir dos critérios mais pro-
gressistas, de ordem publica, do Direito Urbanistico. Peor outro lado,
as possibilidades e condicdes oferecidas pelo Direito Administrativo
para a promo¢&o de uma gestao urbana eficiente, justa e democrati-
ca também nao sao satisfatérias. Os principios e instrumentos em
vigor, limitados e formalistas, nao tém a necessaria flexibilidade e o
alcance devido para lidar com, e garantir seguranga juridica, as rela-
¢Oes potitico-institucionais que estdo se transformando rapidamente
em varios niveis: dentro do aparato estatal, entre niveis governamen-
tais, entre estado e sociedade, e dentro da sociedade. Novas estraté-
gias de planejamento urbano tém sido com base em novas idéias de
gestao urbana como solo criado, parcerias publico-privado, opera-
¢Oes urbanas e operagbes interligadas, privatizacao e terceirizagéo
da prestacao de servigos publicos, o préprio orgamento participativo,
mas tais estratégias ainda ndo encontram suporte pleno e adequado
na ordem juridica administrativa. '

Mais do que nunca, dada a extenséo e diversidade dos problemas
do pais, os juristas tém de se preocupar ndo sé com a interpretagao
formal das leis, mas também com as condigbes de efetividade das
normas e com a necessidade de cumprimentc das leis, politicas e
programas urbanos - e das promessas de reformas socioecondmicas
e politicas neles contidas. A questdo da gestao urbana envolve as-
pectos e consideragdes transdisciplinares, que, alem da necessida-
de de uma integragéo entre os profissionais das diversas areas, re-
guerem, dentre outros fatores, a capacitagéo técnica e financeira dos
governos municipais, a difusao da informagédo sobre as leis existen-
tes e o combate a corrupgdo. Da perspectiva juridica mais imediata,
a discussfo sobre a gestdo urbana - sua natureza, seus problemas,
obstaculos e possibilidades - requer a integragéo de trés dimensdes
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inter-relacionadas, guais sejam: gestéo politico-institucional; gestéao
politico-social; e gestao politico-administrativa. As duas primeiras di-
mensbes tradicionalmente estao no Ambito do Direito Constitucional;
a ultima, no ambito do Direito Administrativo. A proposta do Direito
Urbanistico pdblico é integra-las de maneira renovada.

A gestéo politico-institucional tem a ver com as condi¢bes de or-
ganizagéo do estado, e a verdade € que o “mapa” do federalismo
brasileiro ndo coincide com o “mapa” da urbanizagéo no pais, ou seja,
o pacto federativo néo expressa a realidade politico-institucional cria-
da no territério nacional. Inimeros tém sido os problemas decorren-
tes desse descompasso fundamental, sendo que, até a promulgagao
da Constituicao Federal de 1988 varios deles decorriam de fatores e
processos complexos, tais como: as condi¢des distorcidas de distri-
buicao de competéncias legislativas; a falta de autonomia municipal
e a centralizagao de poderes politicos, juridicos e financeiros; o apa-
rato autoritario de gestao metropolitana que vigerou entre 1973 e 1988,
o tratamento formal idéntico dado a municipios totalmente diferen-
tes; etc. As tentativas de enfrentamento de tais problemas — por exem-
plo, airavés da criagac de associagbes e consorcios de municipios -
eram juridica e politicamente frageis. Como resultado, surgiu 0 movi-
mento de “municipalismo a todo custo” que orientou a formulagao da
Constituigdo Federal de 1988. Desde entdo, em que pese o reconhe-
cimento de uma autonomia municipal relativamente maior (ainda que
posteriormente afetada pela Lei de Responsabilidade Fiscal), diver-
sos problemas continuam a afetar as condigdes de gestao politico-
institucional, tais como: falta de tratamento adequado da dimenséo
metropolitana do crdenamento territorial; crescimento artificial de mu-
nicipios; relagdes intergovernamentais politico-financeiras pouco sis-
tematicas; etc. Esse quadro tem sido complicado ainda mais pelo
estoque de problemas fiscais, financeiros, sociais, urbanocs e
ambientais acumulados, e que urgentemente requerem uma ampla
acao integrada dos entes federativos.

Ja a gestao politico-social tem a ver com a relagdo ampla entre o
estado e a sociedade. A verdade € gue a ordem juridico-politica cons-
titucional ndo expressa a ordem politico-social construida no cotidia-
no dos processos politicos do pais. Alguns problemas existentes até
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a promulgacéo da Constituicao Federal de 1288 se referiam a exclu-
s&o popular do processo politico autoritario, inclusive devido ao fato
de que os prefeitos de capitais ndo eram eleitos até 1982; eleigéo
indireta do Presidente da Republica até 1988; poder legislativo impe-
dido, em todos os nhiveis governamentais, de propor grande nirero
de leis, sobretudo em matéria financeira e orgamentaria; uso
indiscriminado de medidas de exce¢do como o decreto-lei; sistema
eleitoral excludente; mecanismos de representacgédo popular viciados;
judiciario atrelado ao poder executivo e com estrutura obsoleta: etc.
As tentativas de enfrentamento de tais problemas que foram formuia-
das sobretudo a partir do final da década de 1970, com a crise cres-
cente de legitimidade do estado e face ao surgimento de novas for-
mas de organizagao social como movimentos sociais, sindicatos for-
tes, etc., resultaram na criagdo de conselhos, comissdes e comités
com participagdo crescente da sociedade civil. Apés 1988, dentre
muitos outros problemas politico-sociais existentes, pode-se desta-
car o fato de que, ainda que a Constituicdo proponha a combinagéo
entre democracia representativa e democracia direta de varias for-
mas, o fortalecimento do legislativo tem levado a tensdes com os
mecanismos de participagao popular - orgamento participativo, con-
selhos deliberativos, etc. - que se ddo no seio do executivo: a estrutu-
ra do poder judiciario foi lamentavelmente pouco alterada; também o
sistema eleitoral foi pouco alterado; etc.

Da perspectiva da gestéo politico-administrativa, também ha int-
meras questdes complexas a serem enfrentadas. Com a crise fiscal,
redefinicdo do papel do estado decorrente das politicas de
liberalizag&o, pressdes decorrentes da globalizagdo econdmica, au-
mento da pobreza sccial, mudancas tecnoldgicas, etc., tem havido
uma pressdo crescente pela flexibilizagdo do planejamento urbano e
da agdo administrativa - de tal forma que respostas mais rapidas pos-
sam ser dadas as questdes urbanas. Surgiram entéo as nogdes de
parcerias publico-privado, operagdes urbanas, operagdes interliga-
das, ganhos do planejamento, sempre com énfase na idéia da barga-
nha, do crédito e do estimulo. Na base de tais estratégias, esta a
critica & burocratizagao excessiva do Direito Administrativo em vigor,
a rigidez das regras que orientam o contrato administrativo, e & infle-
xibilidade dos principios que regem a relagéo entre o estado e o setor
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privado. Contudo, outros problemas igualmente sérios t&ém decorrido
das mudangas nas praticas de gestéo politico-administrativas: as
novas estratégias freqiientemente ndo tém se pautado por critérios
transparentes, a seguranga juridica das novas relages tem sido ques-
tionada, a falta de critérios e de controle e o casuismo nas decisdes
tém feito com gue um novo espago tenha sido aberto para corrupgao,
favorecimento politico e clientelismo, etc.

Também nesse contexto da gestdo urbana é fundamental que o
paradigma do Direito Urbanistico seja consclidado, de forma a criar
uma verdadeira esfera estatal que néo seja reduzida ao setor estatal
e que seja efetivamente democratica e participativa, para que seja
assim materializado o outro novo direito coletivo criado pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, qual seja, o direito coletivo & participagéo
direta e indireta no processo de gestao das cidades. '

Cidades ilegais

Conforme destaquei anteriormente, ndo ha como se falar de Di-
reito Urbanistico no Brasil de hoje sem se falar em ilegalidade urba-
na. A proliferagdo de formas de ilegalidade nas cidades, especial-
mente no contexto cada vez mais significativo da economia informal,
é uma das maiores consequéncias do processo de exclusdo social e
segregacdo espacial que tem caracterizado o crescimento urbano
intensivo nos paises em desenvolvimento como o Brasil. Tal fendme-
no se torna ainda mais importante nc que se refere aos processos
socioecondmicos e culturais de acesso ao solo e produgéo da mora-
dia: um nUmero cada vez maior de pessoas tem tido de descumprir a
lei para ter um lugar nas cidades, vivendo sem seguranga juridica da
posse em condigdes precarias ou mesmo insalubres e perigosas, ge-
ralmente em Areas periféricas ou em dreas centrais desprovidas de
infraestrutura urbana adequada.

Diversos dados de fontes distintas tém revelado que, se conside-
radas tais formas de acesso ao solo urbano e de produgao da mora-
dia, entre 40% e 70% da populagac urbana nas grandes cidades dos
paises em desenvolvimento estdo vivendo ilegalmente, sendo que
tais indices chegam a 80% em alguns casos. Dados recentes dos
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municipios de S&o Paulo e Rio de Janeiro t&ém reconhecido que pelo
menos 50% da populagéo daqueles municipios vivem ilegalmente.

Esse fendbmeno complexo tem cada vez atraido a aten¢do dos
pesquisadores internacionalmente, e diversas publicagdes importan-
tes, recentes, tém registrado as conclusdes de tais pesquisas. Em
que pesem suas especificidades, tal discusséo sobre a ilegalidade
urbana tem de se dar dentro do contexto mais amplo da reflexdo
sobre o papel central que o direito — compreendendo nio s6 as leis
existentes, mas também os principios juridicos, decisdes judiciais e a
dindmica mais ampla da ordem juridica — tem tido na determinagéo
do padréo do processo de crescimento urbano nos paises em desen-
volvimento. De fato, a discusséo critica sobre a lei e a ilegalidade no
contexto do desenvolvimento urbano tem ganhado destaque nos Glti-
mos anos, especialmente desde que a Agenda Habitat da ONU sali-
entou a importancia fundamental do Direito Urbanistico.

N&o hé& mais como ignorar que legalidade e ilegalidade sfo duas
faces do mesmo processo de produgéo do espago urbano. A ilegalida-
de urbana tem de ser compreendida nio apenas nos termos da dina-
mica entre sistemas politicos e mercados de terras, mas também em
fungdo da natureza da ordem juridica em vigor, sobretudo no que se
refere & definigao dos direitos de propriedade imobilidria urbana. A par-
tir de meados da década de 1990, também no Brasil juristas e nao-
juristas tém cada vez mais debatido as causas e implicagbes do pro-
cesso crescente de ilegalidade nas cidades, partindo de, e combinan-
do, diversas perspectivas — juridica, sociolégica, politica, econémica,
ambiental e antropoldgica. Diversos estudos tém explorado a relacdo
entre legistag&o, planejamento urbano, excluséo social e segregacio
espacial; mais recentemente, um outro fator importante tem sido asso-
ciado a essa equagdo, qual seja, a crescente violéncia urbana.

Em suma, também como indicado pela Agenda Habitat, tem fica-
do cada vez mais claro que a promog&o da reforma urbana depende
em parte da promogéo de uma reforma juridica ampla, sobretudo no
que toca a regulagio dos direitos de propriedade imobilidria e do pro-
cesso mais amplo de desenvolvimento urbano, planejamento e ges-
tao. A Campanha Global da ONU pela Boa Governanga Urbana tam-
bém revela que a promogéo da reforma juridica tem sido vista por
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organizagOes nacionais e internacionais como uma das principais con-
digbes para a mudancga do padréo excludente do desenvolvimento
urbano nos paises em desenvolvimento e em transigéo, e para a efe-
tiva confrontagdo da ilegalidade urbana. Em especial, é fundamental
que se reconhega que, em casos como o do Brasil nos quais a ilega-
lidade urbana deixa de ser a excegdo e passa a ser a regra, ela é
estrutural e estruturante dos processos de produgéo da cidade — e
precisa de ser enfrentada enquanto tal, requerendo a formulagao de
diretrizes e estratégias especificas no contexto mais amplo do plane-
jamento urbano e da gestao urbana, e ndo meramente atraves de
politicas sociais e/ou urbanisticas isoladas e marginais.

Ha trés outros aspectos desse processo que precisam de ser sa-
lientados: a julgar pelas rea¢Oes das autoridades publicas e da pré-
pria opinido publica, parece que ha no Brasil “graus de ilegalidade”,
isto &, algumas préaticas de ilegalidade urbana sdo mais toleradas e
mesmo mais justificadas do que outras — que provocam a agéo re-
pressiva do estado. De modo geral, pode-se dizer que a maior ou
menor tolerancia das praticas de ilegalidade tem a ver com a existén-
cia de documentos formais — por mais juridicamente precarios que
sejam — que sugiram uma tentativa de continuidade na cadeia de
transmissdo das propriedades. Aiém disso, ha de se lembrar que as
praticas de ilegalidade nas formas de acesso ao solo e & moradia
nao séo de forma alguma restritas aos pobres. De fato, sdo muitos os
exemplos de praticas ilegais verificadas enire grupos mais privilegia-
dos, que vao do desrespeito freqliente as normas urbanisticas aos
chamados “condominios fechados” que, dentre outros efeitos negati-
vos, impedem a livre circulagdo de todos nas ruas e o livre acesso as
praias — que sdo bens de uso comum de todos. Quanto a essas for-
mas de ilegalidade, a regra tem sido a impunidade. Por fim, a crise
generalizada da ordem juridica tem levado a proliferagdo de formas
informais de distribuicdo da justica, cada vez mais “sofisticadas” e
assimiladas sobretudo, no cotidiano das comunidades excluidas do
acesso ao sistema juridico oficial. Tais praticas naturalmente cum-
prem suas importantes fungdes sociais, politicas e ideoldgicas, mas,
no todo, o fenémeno é perigoso ja que coloca em xeque os padrdes
basicos de organizagao sociopolitica do pais.
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Regularizacdo de assentamentos informais

Uma das questdes que mais tem ocupado os juristas envolvidos
com a questdo urbana internacionalmente diz respeito aos progra-
mas de regularizagio de assentamentos informais que tém sido
implementados em varios paises. Preocupados com as graves impli-
cagdes sociais, econémicas, ambientais e politicas do processo de
llegalidade urbana, sobretudo para a populagéo pobre - e em especi-
al mulheres e criangas -, ao longo das Ultimas duas décadas também
os administradores e planejadores urbanos de diversas cidades em
vérios paises da América Latina, Africa e Asia tém, sempre com mui-
ta dificuidade, procurado formular programas de regularizagio
fundiaria de tais assentamentos informais, visando a promover a ur-
banizag&o das areas e a reconhecer em alguma medida os direitos
de seus ocupantes. Essa necessidade de enfrentamento urgente da
ilegalidade urbana de forma a promover a integragéo socioespacial
dos grupos gque vivem em assentamentos informais & o tema central
da Campanha Global pela Seguranga da Posse que vem sendo pro-
movida desde 1999 pela agencia Habitat da ONU.

No Brasil, tais programas de regularizagdo tém sido implementadas
em diversos municipios desde meados da década de 1980, e sobre-
tudo a partir do comego da década de 1990, abrangendo tanto as
favelas quanto, em menor escala, os chamados loteamentos “clan-
destinos” e/ou “irregulares”. De fato, dentre outras formas de ilegali-
dade urbana, a proliferagac de favelas e loteamentos clandestinos/
irreguiares € uma das conseqUéncias mais fundamentais do proces-
so de exclusdo socioespacial que tem caracterizado o crescimento
urbano no pais. Ao longo das décadas de urbanizagao intensiva, dada
a combinag&o entre a falta de uma politica habitacional de cunho
social e a auséncia de opgbes acessiveis e adequadas oferecidas
pelo mercado imebilidric, um nlimero cada vez maior de brasileiros
tem tido nas favelas e nos loteamentos periféricos a tnica forma pos-
sivel de acesso ao solo urbano e & moradia.

Mais recentemente, com o aumento significative da pobreza urba-
na, mesmo a aquisi¢do de lotes em loteamentos ilegais tem se torna-
do proibitiva para uma camada cada vez maior da populagéo, com o
que o numero de favelas tem crescido assustadoramente nas areas
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periféricas de diversas cidades, juntamente com a maior densidade
de ocupagéo das favelas centrais j& existentes. Na falta de politicas
habitacionais adequadas, corticos e invasdes, tém sido as estratégi-
as de moradia permitidas aos pobres nas cidades.

O papel da legislagéo nesse processo de produgdo da ilegalida-
de urbana e da segregagéo espacial merece destaque, especialmen-
te no que toca, como tenho insistido, & visdo individualista e excludente
dos direitos de propriedade imobiliaria que ainda vigora no pais. Além
disso, deve-se ressaltar que as leis elitistas e socialmente inadequa-
das que tém historicamente desconsiderado as realidades dos pro-
cessos socioecondmicos de produgao da moradia, exiginde padrbes
técnicos e urbanisticos inatingiveis, acabam por reservar as areas
nobres e providas de infraestrutura para o mercado imobiliario desti-
nado as classes medias e altas, ignorando as necessidades de mo-
radia dos grupos menos favorecidos. Tal processo tem sido agravado
pela falta de politicas urbanisticas e fiscais efetivas de combate a
especulacéo imobiliaria.

Da mesma forma, as possibilidades oferecidas pelo quadro juridi-
co em vigor para a formulagéo de politicas de regulariza¢éo fundiaria
precisam de ser methor compreendidas, sobretudo por aqueles go-
vernos municipais comprometidos com propostas de democratiza-
¢ao das formas de acesso ao solo e & moradia. Dar respostas ade-
quadas aos problemas complexos decorrentes da ilegalidade urbana
¢ dificil e solugdes particulares nem sempre podem ser repetidas em
outros casos. Em Ultima analise, um programa de regularizagao bem
sucedido depende da acéo governamental sistematica e requer tanto
investimentos de vulto quanto reformas juridicas.

Ainda que se reconheca o carater paliativo desses programas e a
necessidade de investimentos publicos e politicas sociais que efeti-
vamente criem opgdes de moradia social acessiveis e adequadas, a
legitimidade dos programas de regularizagao dos assentamentos in-
formais existentes & inegavel, e pode ser claramente justificada seja
por razoes pragmaticas, seja por envolver direitos fundamentais. De
modo geral, 0s programas de regularizacao de favelas no Brasil tém
sido mais sistematicos e consistentes do que os programas de regu-
larizagao de loteamentos, refletindo a maior mobilizagéc dos mora-
dores em favelas, o que talvez possa ser explicado por sua condi¢do
juridica mais precaria e sua maior vulnerabilidade politica e
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socioambiental.

Favelas sao contemporéneas do processo de urbanizagdo e o
fendmeno tem sido devida e amplamente pesquisado e analisado no
Brasil e internacionalmente. Juntamente com o caso de Brasilia, a
experiéncia de Belo Horizonte, cidade planejada, expressa de ma-
neira inequiveca a natureza excludente do processo de desenvolvi-
mento urbano e o padrao segregador das relagdes histéricas que
tém se dado entre legislagdo, planejamento urbano, mercado imobi-
liario e sociedade, sobretudo na criagdoe da dindmica e possibilidades
do mercado e na determinagéo do lugar dos pobres na cidade. Em
Belo Horizonte, uma vez que as necessidades dos pobres — constru-
tores da cidade — foram ignoradas pelos planejadcres urbanos, as
primeiras favelas foram constituidas antes mesmo da inauguragéo
oficial da cidade: em 1895, cerca de 3.000 pessoas ja viviam em
favelas na nova cidade que estava sendo construida. Cerca de
100.000 familias vivem atualmentie em favelas em Belo Horizonte,
correspondendo a mais de 20% da populagdo total, sendo que em
outras cidades como Salvador e Recife esse percentual chega a ser
superior a 40%.

Em Belo Horizonte, como de resto em varias outras cidades brasi-
leiras como Recife, dada a crescente mobilizagéo social dos favelados
clamando pelo reconhecimento de seus direitos e pela urbanizacéo
das favelas, as politicas publicas municipais evoluiram ao longo de
varias décadas no sentido de reconhecer em alguma medida o direi-
to dos favelados a terem um lugar mais adequado no espago da cida-
de. A partir da década de 1970, em varios municipios as expulsdes
violentas e remogdes forgadas foram sendo gradualmente substitui-
das pela relativa tolerncia dessas formas de ocupagéo ilegal, culmi-
nando com o recorihecimento oficial de algumas das areas de fave-
las e dos direitos das comunidades que nelas vivem.

Também nesse novo contexto Belo Horizonte é uma referencia
fundamental no contexto brasileiro. A lei que criou o Pré-Favela de
Belo Horizonte, de 1983, foi pioneira ao propor um programa social
de regularizagdo das favelas, tendo introduzide uma férmula original:
a combinag&o entre a identificagdo e demarcagdo de favelas como
areas residenciais para fins de moradia social - inicialmente denomi-
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nadas “setores especiais” - no contexto do zoneamento municipal; a
definigdo de normas urbanisticas especificas de uso, parcelamento e
ocupacao do solo em tais areas; e a criagdo de mecanismos politico-
institucionais de gestao participativa dos programas de regutariza-
¢do. Essa formula acabou se tornando em um paradigma seguido
por diversas outras cidades como Recife, Salvador e Porto Alegre,
nas quais também foram/estdo sendo criadas “zonas/areas especi-
ais de interesse social’ com padrdes urbanisticos proprios e subme-
tidas a um processo participativo de gestao institucional.

De fato, a criagdo de zonas residenciais especiais para fins de
moradia social dentro da lei de zoneamento municipal tem sido con-
siderada um grande avancgo no sentido de que permite re-definir em
parte, ou pelo menos minimizar, a dindmica do mercado imobiliario,
assim garantindo espagos no territério da cidade para os grupos po-
bres. Esse modelo tem sido mesmo “exportado” para outros paises,
sobretudo na Africa, em parte pelo reconhecimento internacional das
inovagdes das experiéncias brasileiras, e também devido a agéo de
ONGs estrangeiras como a GTZ e a AVSI que atuaram em Belo Ho-
rizonte e em outras cidades brasileiras. No Brasil, combinando politi-
cas de urbanizagao — implementacdo de infraestrutura e prestagéo
de servigos — e politicas de legalizagdo — das areas e dos lotes indivi-
duais -, e em que pesem suas diferencas, quase todos os programas
de regularizacéo de favelas tém sido estruturados em torno de dois
objetivos principais, quais sejam: o reconhecimento de alguma forma
de seguranga juridica da posse para os ocupantes das favelas, bem
como a integragdo socioespacial de tais areas e comunidades no
contexto mais amplo da estrutura e da sociedade urbanas. Politicas
de legalizagédo visando a prover seguranca juridica da posse reque-
rem uma aten¢&o ainda maior quanto as implicagdes de género do
processo.

Com todas suas limitagdes, tais programas t&m sido mais bem
sucedidos no que toca as politicas de urbanizagéc do que no que diz
respeito as politicas de legalizagdo, sendo que ao longo dos anos de
investimentos publicos muitas das favelas beneficiadas ja estdo mais
bem equipadas com infraestrutura urbana e servigos publicos do que
os loteamentos ilegais das periferias das cidades.
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Em especial, planejadores e administradores urbanos, sobretude
aqueles trabalhando nas agéncias de regularizagéo, tém de se
conscientizar acerca das amplas, as vezes perversas, implicagGes
de suas propostas, especialmente no que toca a legalizagao dos as-
sentamentos informais. O reconhecimento dos tdo clamados direitos
sociais de moradia nao pode ser reduzido ao recenhecimento de di-
reitos de propriedade. De fato, a legalizagao das atividades informais,
particularmente através do reconhecimento de titulos individuais de
propriedade plena, ndo acarreta automaticamente a integragao
socioespacial. Pelo contrario, se ndo forem formulados dentro do
escopo de politicas socieocondmicas compreensivas, 0s programas
de regularizagao fundidria podem ter outros efeitos indesejados, tra-
zendo novos encargos financeiros para os ocupantes, tendo impacto
pouco significativo na redugao da pobreza urbana e, o que é ainda
mais importante, reforcando diretamente o conjunto de forgas econé-
micas e politicas que tém tradicionalmente causado a exclusdo soci-
al e a segregacao espacial.

Legalidade e ilegalidade

E preciso que juristas, planejadores e administradores urbanos
compreendam que existe uma relagéo direta entre a ilegalidade ur-
bana e a natureza da ordem juridica em vigor. A sobrevivéncia
inquestionada do legalismo liberal no que toca a propriedade da terra
tem naturalmente se devido a uma combinag8o histérica de fatores
sociais, politicos e econdmicos, que tem de ser compreendidos antes
que qualquer programa de legalizagao possa ser implementado. As
principais questdes continuam nao respondidas pelos juristas, mes-
mo porque eles nao as tém colocado: que tipo de implicagdes a or-
dem juridica tem tido no processo de crescimento urbano, e quem
tem se beneficiado da manutengéo inquestionada de tal status quo?

A busca por solugGes juridico-politicas inovadoras para as politicas
de legalizagéo fundidria requer a compatibilizacdo entre a promogéo
de seguranga individual da posse com o reconhecimento de direitos
sociais de moradia; a incorporagdd de uma dimensdo de género ha
tanto negligenciada; e a tentativa de minimizagéao dos impactos de tais
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politicas no mercado de tal forma que os beneficios do investimento
publico sejam capturados pelos moradores - e nao pelos promotores
imobiliarios privados. Perseguir esses objetivos € de fundamental im-
portancia, dentro do contexto mais amplo da promogao de uma estra-
tégia de reforma urbana que vise a promover a inclusio socioespacial.
Diversas cidades como Porto Alegre e Belo Horizonte tém tentado
operacionalizar essa agenda urbana progressista com a reforma de
sua ordem juridica; avangos significativos tém incluido, além da cria-
¢Ao das zonas de interesse especial, a aprovagao de normas e regula-
menta¢des urbanisticas menos elitistas, bem como o enfrentamento
da natureza excludente dos mecanismos fiscais de captura do valor da
terra, de forma a torna-los menos regressivos.

A maior ligdo das experiéncias brasileiras e internacionais de regu-
larizag@o de assentamentos informais é que, sob pena de gerarem efei-
tos negativos, as politicas de iegalizagéo fundiaria nao podem ser for-
muladas de forma isolada, e nao se dao por forga de lei ou decreto. Um
fator fundamental para que a discussé@o sobre tais programas e politi-
cas seja efetivamente inserida no contexto mais amplo da agenda de
politicas sociais e urbanisticas da cidade é certamente a participagéo
popular nas varias instancias do processo de sua discussao, formula-
¢ao e implementagéo — participagéo essa que também & o que garante
a legitimidade dos programas e pcliticas de regularizagao.

Contudo, deve-se dizer que resisténcia ideoldgica aos programas
de regularizagdo de favelas tem crescido, sendo muitas vezes ex-
pressa através de argumentos ambientais. Em que pese o papel fun-
damental que a instituicdo tem tido na construgdo de uma ordem
publica no Brasil, o préprio Ministério Publico com fregiéncia opde
valores ambientais a outros valores sociais — como o direito social,
constitucional, de moradia -, mesmo em &areas urbanas (publicas e
privadas) onde os assentamentos humanos ja foram consolidados
ao longo de varias décadas de ocupagao informal.

A medida de tal resisténcia ideoldgica pode ser percebida pela
leitura inversa dos termos de uma decisao judicial recente: em uma
agao civil publica movida contra pessoas de condigdo econdmica pti-
vilegiada que tinham construido verdadeiras mansdes em um “con-
dominio fechado” em uma area publica, o juiz indeferiu o pedido de
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demolicdo das casas com o argumento de que, apesar da ilegalidade
da ocupagéo, ele ndo podia ignorar que dinheiro tinha sido investido
nas construgdes e empregos tinham sido gerados. E de se perguntar
se 0 mesmo argumento seria aceito no caso de agdes propondo a
remogao de favelados...

A autonomia do Direito Urbanistico

Muitos dos — poucos - juristas que tém se ocupado da questao
urbana ainda o fazem através da perspectiva restritiva do Direito Ad-
ministrativo. Enquanto as cidades e seus problemas crescem assus-
tadoramente, e a despeito do fato de que milhares de leis urbanisti-
cas tém sido aprovadas em todos os niveis de governo desde a dé-
cada de 1930, mas sobretudo ao longo das trés Gltimas décadas, tais
juristas ainda perdem tempo em discussdas estéreis acerca da auto-
nomia do Direito Urbanistico. De modo geral, o Direito Urbanistico
somente tem sido aceito como um sub-ramo de Direito Administrati-
vO ou, em alguns casaos, do Direito Ambiental. Como tenho insistido,
acredito que tal resisténcia é de natureza ideolégica e tem a ver com
nogdes pré-concebidas e inquestionadas acerca do direitc de propri-
edade imobilidria. J& a maior aceitagdo do Direito Ambiental deve-se
em parte ao fato de que a agenda “verde” é freqUentemente a ex-
press&o de uma visdo naturalista de um espago abstrato e sem con-
flitos, sendo como tal certamente mais proxima da sensibilidade das
classes médias do que a agenda “marrom” das cidades poluidas —
que s&o estruturadas a partir dos conflitos politico-sociais e juridicos
em torno da terra e das relagdes de propriedade.

A verdade é que muito ja se avancgou, desde que as possibilida-
des de agéo do estado no controle da propriedade urbana eram limi-
tadas ao binémio usucapido/desapropriagdo. Do Cédigo Civilde 1916
ao Estatuto da Cidade de 2001, isto ¢, do principio da propriedade
individual irrestrita ao principio das restricdes urbanisticas ao direito
de propriedade, até chegar no principio da fung¢éo social da proprie-
dade e da cidade, a ordem juridica de controle do desenvolvimento
urbano foi totalmente reformada. Nesse contexto, ndo ha mais como
negar a autonomia académica e politico-institucional do Direito Urba-
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nistico, ndo so pelas referéncias explicitas feitas a esse ramo do di-
reito na Constituigdo Federal de 1988, mas também pelo fato de que
sdo claramente definidos todos os “critérios” tradicionalmente exigi-
dos para o reconhecimento da autoncmia de um ramo do direito: o
Direito Urbanistico tem objeto, principios, institutos e leis proprios.

Como objeto, o Direite Urbanistico se ocupa do controle juridico
do desenvolvimento urbano, isto é, dos varios processos de uso, ocu-
pagéo, parcelamento e gestdo do solc nas cidades. Também os prin-
cipios do Direito Urbanistico sado claros, o mais importante deles sen-
do sem duvida o da fung¢éo social da propriedade e da cidade, a luz
do qual as demais normas e instrumentos, politicas e programas de-
vem ser interpretados — e os conflitos devem ser resolvidos. Varios
outros principios importantes consagrados pelo Estatuto da Cidade
podem ser brevemente mencionados: o do urbanismo como fungdo
publica, que ndo se reduz & agdo estatal; o carater normativo das
regras urbanisticas, que cobrem nio sé a acéo do poder publico,
mas atuam tambem no meio social e no deminio privado; a conformi-
dade da propriedade urbana as normas urbanisticas; a separacao do
direito e construir do direito de propriedade, que esta na base do solo
criado e da transferéncia do direito de construir. Também o principio
da coeséo das hormas urbanisticas se aplica, coeséo essa gque, como
dito acima, se da sob a égide do principio maior da fungao social da
propriedade e da cidade. Dois outros principios importantes, inter-
relacionados, foram materializados pelo Estatuto da Cidade, quais
sejam: o da justa distribui¢c@o dos beneficios e énus da urbanizagao e
o da afetagao das mais valias ac custo da urbanizagao, de tal forma
que o poder publico possa recuperar, e reverter em prol da comuni-
dade, a valorizagdo imobiliaria que decorre do investimento publico
para as propriedades privadas.

Sé&o muitos os institutos tipicos do Direito Urbanistico, por exem-
plo: os planos (ptano diretor, planc de agéo, plano estratégico, etc.); o
parcelamente do solo urbano (arruamento, loteamento,
desmembramento}; o zoneamento (incluindo os indices urbanisticos
como taxa de ocupacgao, coeficiente de aproveitamento, modelos de
assentamento, recuos, gabaritos, etc.). Mais do que nunca, o Direito
Urbanistico brasileiro tem seu préoprio conjunto de leis préprias e es-
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pecificas, incluindo, além das disposi¢des do capitulo constitucional
sobre politica urbana e do Estatuto da Cidade, a importante lei fede-
ral de parcelamento do solo e diversas leis federais ambientais e so-
bre o patriménio histérico-cultural; centenas de leis estaduais e mi-
lhares de leis municipais.

Em suma, se desde a década de 1930 a legislagéo urbanistica
estava sendo construida de forma a materializar o principio da fun-
¢ao social da propriedade introduzido pela Constituicdo Federal de
1934, com a aprovacao do Estatuto da Cidade a ordem juridica urbanis-
tica esta consolidada e precisa de ser urgentemente reconhecida com a
devida seriedade, inclusive pelos curriculos das faculdades de direito.

Conclusao

A aprovagédo do Estatuto da Cidade consolidou a ordem constitu-
cional quanto ac controle juridico do desenvolvimento urbano, visan-
do a reorientar a agéo do poder publico, do mercado imobiliario e da
sociedade de acordo com novos critérios econdmicos, sociais e
ambientais. Sua efetiva materializagédo em leis e sobretudo politicas
publicas, contudo, depende fundamentalmente da ampla mobilizagao
da sociedade brasileira, dentro e fora do aparato estatal. O papel dos
juristas nesse processo é de fundamental importéncia para que se-
jam revertidas as bases do processo — de espoliagdo e mesmo de
autc-destruigéo socioambiental — que tem caracterizado o crescimento
urbanc no Brasil.

* (Contato: edesiofernandes @ compuserve.com)

Referéncias

Fernandes, Edésio (org) 1998 Direito Urbanistico, Del Rey, Belo
Horizonte.

Ferandes, Edésio (org) 2001 Direito Urbanistico e Politica Urba-
na no Brasil, Del Rey, Belo Horizonte.

33



