DIREITO E GESTAO NA GUNSTRU[}T\U DA CIDADE DEMOCRATICA NO BRASIL
Edésio Fernandes

Professor e pesquisador da Universidade de Londres
Professor convidado do Programa de P6s-Graduacdo em Urbanismo

CEATEC PUC-Campinas

edesiofernandes@compuserve.com




DIREITO E GESTAO NA CONSTRUCAO
DA CIDADE DEMOCRATICA NO BRASIL

INTRODUGAO

A urbaniza¢@o rapida foi, seguramente, um dos maiores fenomenos globais do século XX,
e em que pese o declinio das atividades industriais tradicionais que requerem a urbani-
zacdo como suporte, as taxas de crescimento urbano vdo continuar aumentando de
maneira significativa no século XXI, sobretudo no contexto do mundo em desenvolvi-
mento. [sso porque a cidade continuard sendo o palco da nova economia pés-industrial
e danova configuragdo econdmica e financeira que jd esta sendoidentificada no contexto
do mercado global. Enquanto a América Latina ji se encontra solidamente urbanizada,
pafses da Africa e da Asia estdo atualmente passando por um processo crescente de
migra¢do rural-urbana.

No Brasil, desde a década de 1930, e mais especialmente desde a década de
1960, a urbanizacao rapida tem estruturalmente transformado o pais em termos terri-
toriais, socioecondmicos, culturais e ambientais. Em 1960, do total de 31 milhdes de
brasileiros, 44,7% viviam em dreas urbanas e 55,3% viviam em &reas rurais. Em 1970,
55,9% dos brasileiros viviam em dreas urbanas. Em 2000, da populacao total de 170
milhdes, 81,2% viviam em areas urbanas (138 milhdes) e apenas 18,8% viviam em areas

rurais. As estatisticas tém indicado que, ainda que menor do que a da década de 1980,
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a taxa de crescimento urbano no pafs ainda é alta, e um novo sistema de cidades estd se
formando com 0 aumento sobretudo da populacio das cidades de porte médio.

Tal processo de urbanizac¢do rdpida no Brasil, como de resto na maioria dos paises
em desenvolvimento, tem se caracterizado desde o inicio pela combinacdo entre os proces-
sos de exclusio social e segregacio espacial. Mais recentemente, a combinagio entre a alta
taxa de urbanizacdo e 0 aumento da pobreza social tem levado ao fenomeno crescente da
urbaniza¢do da pobreza. Os impactos socioambientais desse processo tém sido equipara-
dos as conseqiiéncias de enormes desastres naturais dos quais — ainda — o pafs tem sido
poupado. Uma caracteristica estrutural do crescimento urbano no Brasil é que, ao longo
das décadas de crescimento das cidades, a maioria da populagdo somente tem tido acesso
a terra urbana e 2 moradia mediante processos informais, e a taxa de crescimento da infor-
malidade urbana tende a ser muito superior a taxa de crescimento da pobreza.

Como resultado: de acordo com dados recentes de diversas fontes, 26 milhdes dos
brasileiros que vivem em dreas urbanas ndo tém dgua em casa; quatorze milhdes nio sdo
atendidos por sistema de coleta de lixo; 83 milhdes ndo estdo conectados a sistema de
saneamento; e 70% do esgoto coletado nio é tratado, mas jogado em estado bruto na natu-
reza. Mais de cinqiienta milhdes de brasileiros tém andado da casa para o trabalho, por
ndo poderem arcar com os custos do deslocamento por transporte coletivo; um percentual
crescente de pessoas tem dormido na rua, mesmo tendo casas, para ndo terem que arcar
seja com os custos do transporte seja com o longo tempo de deslocamento até o trabalho
e orisco de demissdo no caso de atraso. O déficit habitacional em dreas urbanas foi recen-
temente estimado em 7,2 milhoes de unidades no pais, e o nimero de iméveis vazios nes-
sas dreas foi calculado em cerca de cinco milhdes de unidades. Em suma, o pafs estd
enfrentando uma profunda, e crescente, crise urbana.

Complexo e multimensional, esse processo de segregacdo socioespacial deve-se a
uma combinagio histérica de diversos fatores como as dindmicas formais e informais do
mercado de terras, a centralizacdo politico-institucional, o autoritarismo politico-social, a
burocratizagdo politico-administrativa e a corrupg¢do endémica. De especial importancia
também tem sido a sobrevivéncia da estrutura fundidria concentrada e privatista do pafs,
a natureza elitista da incipiente tradicdo de planejamento urbano, a renovagio das priti-
cas seculares de clientelismo politico etc. Trata-se de fendmeno cuja compreensio ade-
quada depende fundamentalmente de um esforco consistente de producdo académica
transdisciplinar e articulada que produza informagio e anélise acerca de suas maltiplas
dimensdes, o que de fato jd vem acontecendo, de maneira cada vez mais significativa,
desde o final da década de 1960.

Nesse contexto, a centralidade do “problema do direito”, no que diz respeito a dis-

cussdo mais ampla sobre a cidade e especificamente no que toca aos processos de plane-
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jamento e gestdo urbana, estd sendo cada vez mais reconhecida, no Brasil e internacional-
mente. Contudo, ainda existe um grande vazio académico que dificulta a devida com-
preensdo do papel do direito no processo de urbanizacao, e pontes tedricas sélidas preci-
sam ser construidas com urgéncia entre os estudos urbanos e os estudos juridicos visando
desenvolver uma linguagem interdisciplinar.

Embora avancos significativos nesse sentido tenham sido promovidos nos ulti-
mos dez anos por niimero crescente de semindrios, congressos, publicacdes e linhas de
pesquisa que tém, de maneira cada vez mais direta, estabelecido essa ponte entre as leis
e a cidade, o futuro desse movimento vai depender fundamentalmente do desfecho de
um embate conceitual e politico que tem se verificado no pafs entre dois paradigmas
conceituais juridico-politicos distintos acerca do lugar que o direito tem ocupado no
processo de urbanizagio socioespacial, inclusive na determinagdo do padrio vigente de

segrega¢io socioespacial.!

0 EMBATE DE PARADIGMAS

O paradigma dominante que tem orientado a interpretacdo do fendmeno da urbanizacdo
réapida da perspectiva juridico-politica ainda é essencialmente conservador e impreg-
nado pelaideologia do legalismo liberal: de maneira geral, os estudos juridicos — e as deci-
soes judiciais por eles inspiradas — olham para a cidade tdo-somente a partir da perspec-
tiva do lote privado e dos direitos individuais de proprietarios. A cidade, nesse contexto,
ndo é sendo uma soma de lotes de propriedade individual, com alguns espacos ptiblicos
entre eles, e o papel do Estado é reduzido a minimizar os conflitos de interesse, sobre-
tudo para regular os problemas decorrentes de relagdes civis de vizinhanca, ou, quando
muito, para impor restricdes administrativas ao uso da propriedade particular em nome
do “interesse publico”.

Por mais que ja tenha havido, contudo, um avanco significativo do processo de
constru¢do de uma teoria urbana critica ao longo dos dltimos quarenta anos, também os
estudos urbanos ainda ndo conseguiram formular uma interpretacio adequada do papel
do direito nesse processo. De fato, por mais que os estudos urbanos ja sejam solidamente
transdisciplinares e que ja tenha sido constituida uma linguagem comum envolvendo a
producdo de arquitetos, engenheiros, economistas, cientistas politicos, sociélogos, ge6-
grafos, antropélogos e académicos de outras dreas, e por mais que o papel do Estado, dos
movimentos sociais e das ONG no processo de urbanizagio ji tenha sido destringado,
ainda existe um longo caminho a percorrer, no que toca a compreensao teérica critica do
lugar do direito nesse processo.

Grande parte desse problema decorre do fato de que, de modo geral, urbanistas e

juristas tendem a ver o direito apenas como um instrumento — seja, de uma perspectiva
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mais radical, como um instrumento de dominagio e segregacdio para manutengdo de um
status quo excludente, seja, navisdo dominante, como mero instrumento técnico, objetivo
e neutro que se presta tdo-somente a resolver problemas e a solucionar conflitos. Nao
existe, de maneira articulada, uma compreensio tedrica de que, além de qualquer dimen-
sdo instrumental que certamente tenha, se compreendido como um amplo processo poli-
tico-social, o direito (e a ordem juridica) tem sido um fator determinante de grande parte
dos problemas que se propde a enfrentar.

Foi nesse contexto que surgiu, ha cerca de trinta anos, uma tradi¢ao de estudos
sociojuridicos que tenta estabelecer uma ponte critica entre estudos urbanos e estudos
juridicos, buscando um referencial conceitual na teoria mais geral do pluralismo juridico,
bem como em outras teorias da Ciéncia Politica que discutem o processo de producio e
aplicacdo das leis. Uma vertente mais recente desse processo, e que tem sido gradual-
mente abragada igualmente por juristas e ndo-juristas, visa mostrar como o direito tem
tido um papel fundamental no processo de estruturacdo urbana e na determinacdo do
padrao do processo de urbaniza¢do répida; enfim, na criacao de lacos perversos entre pla-
nejamento, gestdo e desenvolvimento urbano, tendo por resultado o padrao de segregacio
socioespacial que tem caracterizado a urbanizacdo do mundo em desenvolvimento. Em
especial, vdrios autores tém criticado a natureza elitista e rigida de grande parte da legis-
lagdo urbanistica, bem como o seu papel na determinagio do fendmeno crescente de pro-
ducdo informal do espago urbano.

E nesse contexto que, ainda mais recentemente, tem crescido uma outra vertente
de estudos juridico-urbanos no Brasil, colocando énfase nas possibilidades oferecidas
pela ordem juridica para a promog¢io de uma reforma urbana que seja comprometida com
principios de inclusdo social e sustentabilidade ambiental, bem como com o processo
mais amplo de redemocratizacdo do pafs. O paradigma conceitual desse movimento foi
plenamente acolhido pela Constituicdo Federal de 1988, combinando o principio da fun-
¢do socioambiental da propriedade e da cidade com o principio de que os processos e
mecanismos tradicionais de representa¢@o popular tém que ser combinados com proces-
$0s € mecanismos mais inovadores de participacdo direta no processo decisério das ques-
toes urbanas, especialmente no contexto da a¢do do governo local. A questdo — e o desa-
fio—¢é traduzir e materializar esse novo paradigma conceitual no processo politico nacional
e em cada contexto local.

Internacionalmente, esse movimento também tem crescido, sobretudo depois que
aAgenda Habitat aprovada na Conferéncia da ONU sobre Assentamentos Humanos, rea-
lizada em Istambul em 1996, destacou a centralidade da reflexdo critica sobre o direito —
e aimportincia da renovagio da ordem juridica para o processo de construgio da cidade

democritica. Viérias outras iniciativas importantes tém acontecido sob os auspicios do
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Programa Habitat da ONU: um grupo de parlamentares foi formado internacionalmente
para discutir o papel do direito na reforma urbana; grupos de prefeitos e politicos tém se
reunido regularmente em vdrios paises para discutir o marco regulatério das questdes
urbanas; e duas campanhas internacionais importantes foram langadas, quais sejam, a
Campanha Global pela Governanga Urbana e a Campanha Global pela Seguranca da
Posse. Todo esse movimento internacional culminou na avalia¢do da referida Agenda
Habitat no encontro “Istambul + 57, realizado em 2001 na sede da ONU, em Nova York
Desde entio, mais do que nunca, a centralidade da discussido sobre o direito esta clara-
mente colocada no debate internacional sobre a cidade e seus problemas, e tem havido
uma conscientizagio crescente da importancia politico-social da ordem juridica aplicdvel
ao processo de urbanizac¢io, inclusive quanto aos riscos e as possibilidades da maior poli-
tizagdo que tem caracterizado o processo de producdo e aplicacdo das leis urbanisticas
especialmente nos paises em desenvolvimento.

Esse artigo se propde tdo-somente a levantar alguns aspectos conceituais dessa dis-
cussdo, visando contribuir para a criagdo de pontes transdisciplinares que permitam a
devida compreensio dos problemas e dificuldades existentes para a construcdo da cidade

democritica, bem como das possibilidades de sua superacao.

PENSANDO 0 DIREITO CRITICAMENTE

Ao combinar os principios da fun¢do socioambiental da propriedade e da cidade e o da ges-
tdo democritica da cidade, o novo paradigma conceitual proposto pela Constitui¢do Fede-
ral de 1988 implica reconhecer que ndo hd como discutir o lugar do direito no processo de
urbanizacio sem também pensar a ordem juridica da perspectiva das condig¢des sociopo-
liticas e juridico-institucionais de gestdo da cidade. Direito e gestdo urbana sdo duas ques-
toes que ndo podem mais ser dissociadas, e qualquer proposta de se pensar o direito criti-
camente tem que levar em conta as quatro dimensdes profundamente inter-relacionadas
que constituem a ordem juridico-urbanistica.

A primeira dimensio ¢ a reflexdo sobre o direito em si mesmo e sobre a dindmica
do sistema juridico, isto é, trata-se da discussdo doutrindria das leis urbanisticas, dos
principios juridicos, dos marcos tedricos e dos paradigmas conceituais; da relagdo entre
as leis, de como elas se articulam, de como os principios gerais se traduzem em proces-
sos e instrumentos; da relacio entre regras e normas, principios gerais e especificos; da
relacdo entre principios constitucionais e infraconstitucionais; da relacio entre normas
federais, estaduais e municipais; da discussdo acerca das condi¢des de validade, indis-
sociabilidade e aplicabilidade das normas; da reflexdo acerca de conflitos entre valo-
res, principios e entre leis — tudo isso dentro da esfera mais ampla da discussao sobre

o direito.
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H4 aqui um espago de discussio e de interpretacdo muito significativo que vai além
da leitura estrita do formalismo legalista vigente, e que necessita ser permanentemente
informado pela Filosofia do direito. Esse é um espaco hermenéutico de articulagdes de
discursos conceituais e politicos sobre as leis que visa construir um campo doutrinario
importante, sobretudo para que o Poder Judicidrio possa promover a interpretacao das leis
de acordo com novos principios e paradigmas. Para tanto, é preciso tentar entender a lei
ndo como um produto acabado, mas como parte de um contexto sociopolitico muito mais
amplo e passivel de diferentes ordens — e conflitos — de interpretacio.

A segunda dimensao diz respeito as condi¢des de elaboracio e aprovagio das leis,
no sentido de se apurar a natureza—e a qualidade — politica do processo legislativo. Se hoje
em dia ndo se pode mais falar na lei s6 como um produto acabado, deve-se também pen-
sar na qualidade do processo de produgio das leis urbanisticas e de determinacio da
ordem juridico-urbanistica, isto é, trata-se de recuperar e enfrentar a discussio da ciéncia
politica acerca das relagdes entre legalidade e legitimidade. Tal discussdo implica a neces-
sidade de o jurista ir além do positivismo juridico que ainda orienta a maneira dominante
de se pensar o direito e que reduz o “legitimo” ao “legal”.

Quem participa do processo de elaboracdo das leis? Como participa? Quem tem o
poder decisério? Essa dimensdo ¢ de fundamental importancia para a compreensio do
papel do direito, e nesse contexto as relagdes entre direito, ciéncia politica e sociologia na
producio de conhecimento interdisciplinar sdo indissocidveis.

Uma terceira dimensdo cada vez mais significativa, sobretudo em um pais como o
Brasil, que tem uma longa tradi¢do legalista, é a discussao das condi¢des do cumprimento
das leis, bem como das conseqiiéncias do seu ndo-cumprimento. Nao se pode mais limi-
tar a discussdo sobre o direito ao fato de haver ou ndo haver leis sobre tal e tal tema, ndo se
podem mais discutir leis e direito sem discutir as condi¢des efetivas de cumprimento de
leis. Quais tém sido os obstdculos a aplicacdo das leis aprovadas? Quais sio as possibili-
dades e exigéncias para se fazer cumprir a lei? Por que algumas leis “pegam” e outras nao?
Quais tém sido as implica¢des da falta de cumprimento das leis? Quais sido as exigéncias
para a acdo do Estado na formulagdo de politicas de ampliagdo do acesso a Justica, para
que a sociedade possa garantir o cumprimento da lei ndo apenas politicamente, mas tam-
bém administrativa e judicialmente?

Todas essas sdo questdes que precisam ser respondidas com urgéncia, e a sociolo-
gia e a antropologia tém muito a contribuir. Se vivemos na era do direito, ¢ fundamental
que essa era seja também a era do cumprimento da leis e de direitos que sdo nominalmente
reconhecidos — e nem sempre materializados. O fato de haver leis que ndo sdo cumpridas
ndo ¢ in6cuo, havendo implicagdes juridicas, culturais e ideoldgicas significativas, sobre-

tudo na drea urbanistica e ambiental.
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Por fim, a quarta dimensdo crucial para a compreensio das condicdes de formu-
lagdo, aplicacio e validade da ordem juridico-urbanistica ¢ a ilegalidade. Nio se pode
mais discutir legalidade sem se discutirilegalidade, sobretudo no Brasil e nos paises onde
a ilegalidade das formas de produgio do espago urbano nio constitui a excegio, mas a
regra. De fato, se consideradas as formas de acesso a terra urbana e constru¢ao de mora-
dia, entre 40% e 80% da populacdo urbana das grandes cidades brasileiras vivem ilegal-
mente, e o mesmo fendmeno tem crescido em cidades de porte médio e mesmo em cida-
des pequenas.

O processo de produgio da lei é o mesmo processo de producio da ilegalidade;
nesse contexto, a discussio sobre o papel do direito no desenvolvimento urbano também
é, principalmente, uma discussio sobre a ilegalidade urbana. Para tanto, é preciso ques-
tionar a atitude tradicional que pensa o ilegal como aquilo que “escapou” e ficou de fora
de uma ordem dominante: o ilegal é a maneira por exceléncia de organizac¢do da sociedade
urbana no Brasil hoje. Se ha 80% das pessoas vivendo ilegalmente, o que estd em xeque é
a propria ordem juridica que exclui toda essa enorme parcela da populac¢@o do reconheci-
mento de muitos dos direitos bdsicos e universais.

Haé nesse contexto toda uma leva de questdes a serem discutidas, por exemplo,
acerca da relacdo intima e contraditéria entre as ordens informais constituidas pelas nor-
mas legitimadas nas praticas sociais, e a ordem juridica oficial. Como é que se dd essarela-
¢do? Essas duas ordens resultam de um mesmo processo sociopolitico. Ao pensar sobre o
processo de producdo da ilegalidade, é necessario entender como o processo de produgio
da lei tem sido um fator determinante da ilegalidade. H4 uma tendéncia no sentido de se
atribuir a ilegalidade tdo-somente a combinacio entre sistemas politicos clientelistas e
mercados de terras especulativos; deve-se acrescentar um terceiro elemento a essa equa-
¢do, qual seja, a propria ordem juridica, sobretudo no que toca a visdo individualista e
excludente dos direitos de propriedade imobilidria urbana, e a forma elitista de organiza-
¢do do sistema juridico e do préprio sistema de planejamento urbano.

Também nesse contexto outras dreas do conhecimento como a geografia, a arqui-

tetura e o urbanismo tém muito a contribuir para a interpretacdo do fenémeno.

DIREITO E GESTAO URBANA: UM NOVO ESTATUTO PARA AS CIDADES BRASILEIRAS

O campo de reflexdo, pesquisa e discussdo para se pensar o direito no contexto da suarela-
¢do com a gestdo da cidade nessas quatro dimensoes é enorme, inclusive para que haja
uma devida compreensao das possibilidades de mudangas oferecidas pela ordem juridica
atual. Esse é um momento conceitual e politico muito importante no Brasil, sobretudo
ap6s a aprovagio do Estatuto da Cidade em 2001, j4 que se trata de uma lei que pretende

criar, expandir e consolidar o paradigma conceitual da Constituicao Federal de 1988 sobre
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a politica urbana. Essa lei trouxe em si toda uma nova maneira de pensar juridicamente a
cidade em termos de principios, processos e instrumentos, indo muito além dos termos
da doutrina do legalismo liberal.

Reconhecendo o papel fundamental dos municipios na formulacio de diretrizes de
planejamento urbano e na condugio do processo de gestdo da cidade, o Estatuto da Cidade
ndo s6 consolidou o espaco da competénciajuridica e da acao politica municipal aberto pela
Constitui¢do de 1988, como também o ampliou sobremaneira. A nova lei tem quatro dimen-
soes fundamentais, quais sejam: consolida o paradigma conceitual juridico-politico do
direito urbanistico; regulamenta e cria novos instrumentos urbanisticos para a construc¢ao
de uma ordem urbana socialmente justa e includente pelos municipios; aponta processos
politico-juridicos para a gestdo democratica e financiamento da cidade; e propde instrumen-
tos juridicos para a regularizacdo fundidria dos assentamentos informais em dreas urbanas.

A aprovacio dessa lei-marco — que tem sido objeto de reconhecimento internacio-
nal, e 0 governo brasileiro ja recebeu diversos prémios pelo simples fato de té-la aprovado
— somente foi possivel em razdo das muitas e importantes mudancas constitucionais e
legais que ja tinham se verificado na ordem juridico-urbanistica no Brasil, e que conti-
nuam acontecendo, no sentido da reforma da ordem juridico-politico-institucional mais
ampla do pafs.

No que toca a qualidade politica do processo de produgio das leis, a Constitui¢do
Federal de 1988 abriu um espago importante de reforma da ordem juridica quando pro-
pos, no proprio artigo 1°, aidéia da democraciarepresentativa. Naideologia do positivismo
juridico-politico, a participacdo do cidadao no Estado de Direito se dé tdo-somente pela
representacdo pela via eleitoral, nos termos de um pacto politico imaginario — o contrato
social liberal — que estaria na origem do poder do Estado, o qual, por meio do monopélio
da produgdo da lei, tem o poder de obrigar as pessoas a certos comportamentos. A Cons-
tituicdo de 1988 abriu um novo espago sociopolitico no sentido de conciliar a representa-
¢do democritica tradicional com a participagdo direta dos cidadaos e com a possibilidade
de ampla renovagio das relacdes entre Estado e sociedade.

Quanto a dimensdo do cumprimento das leis, além da discussao constitucional
mais ampla acerca da reforma do Judicidrio, outra discussdo muito importante ¢ a do
acesso coletivo ao Poder Judicidrio, para o que é necessdrio empreender um esforgo
ainda maior de reforma do positivismo juridico liberal, na medida em que a proposta
progressista é o reconhecimento dos direitos coletivos — e ndo tdo-somente dos direitos
individuais tipicos do liberalismo juridico. Essa mudanca — materializada no Brasil,
dentre outros meios, através da importante Lei da A¢do Civil Pablica, que também tem
sido copiada por diversos paises — é o que tem possibilitado que as ONG e associa¢des

de interesses tenham acesso ao Poder Judicidrio, implicando uma visdo da sociedade
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como algo mais do que a mera soma dos individuos e em uma esfera piblica mais ampla
do que a esfera estatal.

Em que pesem esses avangos de enorme significacdo, talvez o movimento mais
importante que est4 se verificando diga respeito a reforma da ordem juridica, e mais espe-
cificamente da ordem juridico-urbanistica do pais, ndo apenas quanto aos novos procedi-
mentos e instrumentos legais, mas quanto a profunda mudanca de olhar acerca da natu-
reza e do lugar do direito nos processos sociopoliticos nacionais que o Estatuto da Cidade
consolida. Isso basicamente significa um esfor¢o renovado para romper com a tradi¢ao
juridico-politica do legalismo liberal que vem da Revolu¢ao Francesa, que ainda dd o tom
ideolégico dominante e é hegemonica ndo apenas na maneira de pensar do cidadao
comum, mas também dos operadores do direito e dos administradores ptiblicos, no que
diz respeito ao lugar do direito na produgio da cidade, e principalmente no que toca a
questio central do direito de propriedade imobilidria urbana.

Nessa perspectiva, a cidade é vista pelo jurista meramente a partir do lote privado,
e o papel do Estado na visdo do direito civil ou mesmo do direito administrativo é estrutu-
ralmente limitado. O que a Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade propoem
—reconhecendo e consolidando um movimento doutrindrio, legislativo e jurisprudencial
de disputa por hegemonia conceitual que remonta ao comego da década de 1930 —¢é a afir-
magdo no pais do paradigma do direito urbanistico contemporaneo para a consolidac¢do de
uma outra ordem juridico-urbanistica e promogao da reforma urbana.

Nesse contexto, a devida utilizacdo das possibilidades do Estatuto da Cidade vai
depender fundamentalmente da compreensao de seu significado e alcance no contexto
da ordem juridica brasileira, sobretudo no que toca a nova concepgio do principio cons-
titucional da fun¢do socioambiental da propriedade e da cidade. Trata-se de principio
que vem sendo nominalmente repetido por todas as constitui¢oes brasileiras desde a de
1934, mas que somente na de 1988 encontrou uma férmula consistente, que pode ser
assim sintetizada: o direito de propriedade imobilidria urbana é assegurado desde que
cumprida sua fungio socioambiental, que por sua vez é aquela determinada pela legisla-
¢do urbanistica e ambiental, sobretudo no contexto municipal. Cabe especialmente ao
governo municipal promover o controle do processo de desenvolvimento urbano,
mediante a formulagdo de politicas de ordenamento territorial nas quais os interesses
individuais dos proprietdrios de terras e constru¢des urbanas necessariamente coexistam
com outros interesses sociais, culturais e ambientais de outros grupos e da cidade como
um todo. Para tanto, foi dado ao poder puablico municipal o poder de, por meio de leis e
diversos instrumentos urbanisticos, especialmente o Plano Diretor Municipal, determi-
nar a medida desse equilibrio — possivel — entre interesses individuais e coletivos quanto

a utilizacdo do solo urbano.
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No paradigma constitucional da funcio socioambiental da propriedade e da
cidade, cabe ao Estado, em processo politico com ampla participacdo popular, definir o
direito de propriedade imobilidria urbana por dentro, qualificando as formas de uso, de
gozo e de disposi¢do da propriedade, e ndo meramente por meio de restri¢des adminis-
trativas externas ao direito. Em termos juridicos, isso significa “arrancar” a questdo da
propriedade do paradigma individualista e patrimonialista do direito civil, para colocé-
la na esfera do direito publico, que por sua vez ndo se reduz ao direito administrativo na
medida em que, ao ampliar os contornos da ordem democrética pelo reconhecimento
das formas e processos de participagio direta no processo decisério, a Constitui¢do
Federal de 1988 propos a consolidag¢do de uma ampla esfera publica nado reduzida a
esfera estatal.

O reconhecimento pelos municipios de processos e mecanismos juridico-poli-
ticos adequados que garantam a participacio efetiva dos cidaddos e associag¢des repre-
sentativas no processo de formulagdo e implementacdo do planejamento urbano e das
politicas ptblicas — mediante audiéncias, consultas, conselhos, estudos de impactos
de vizinhanga, iniciativa popular na propositura de leis e sobretudo por meio das pra-
ticas do or¢amento participativo — ¢ tido como o Estatuto da Cidade como sendo
essencial para a promogdo da gestdo democritica da cidade. Além disso, a nova lei
enfatiza a importéncia do estabelecimento de novas relacdes entre o setor estatal, o
setor privado e o setor comunitario, especialmente por meio de parcerias e operacdes
urbanas consorciadas, que tém de se dar dentro de um quadro juridico-politico clara e
previamente definido, incluindo a criacdo de mecanismos transparentes de controle
fiscal e social.

Também nesse sentido, contudo, é preciso promover uma reforma paradigmé-
tica: o fato é que o direito administrativo tradicional ndo d4 conta das novas relacdes que
estdo se formando entre Estado e sociedade para a gestdo da cidade. H4 hoje, interna-
cionalmente, toda uma énfase nas estratégias de parcerias, negocia¢des urbanas e ope-
ragdes interligadas, refletindo toda uma demanda pela reforma e flexibilizagio do pla-
nejamento urbano, especialmente no contexto da competi¢do entre cidades para
atracdo de investimentos, inclusive internacionais. Entretanto, as bases juridicas des-
sas mudangas ainda sdo precdrias e precisam ser aprimoradas. Ainda ndo existe, ndo s6
no Brasil, mas internacionalmente, uma ordem juridico-urbanistica adequada que dé
conta dessas novas relagoes que estdo sendo materializadas nas praticas politicas e
urbanisticas. Averdade é que o direito estd correndo atrds darealidade, tentando encon-
trar uma férmula que concilie as necessidades da flexibilizacdo administrativa com a
necessidade da seguranca juridica, da transparéncia, do controle social ¢ da predomi-

nancia do interesse ptblico.
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A aprovagdo do Estatuto da Cidade consolidou a ordem constitucional quanto ao
controle juridico do desenvolvimento urbano, visando reorientar a a¢ao do poder publico,
do mercado imobilidrio e da sociedade de acordo com novos critérios econémicos, sociais
e ambientais. Sua efetiva materializagdo em leis e politicas ptblicas, contudo, vai depen-
der fundamentalmente da acdo dos municipios ¢ da ampla mobiliza¢do da sociedade bra-
sileira, dentro e fora do aparato estatal. Em especial, o papel dos académicos, juristas e
ndo-juristas, ¢ de fundamental importancia nesse processo de reforma juridica e reforma
urbana, para que sejam revertidas as bases do processo de espoliacao e destrui¢édo
socioambiental que tem caracterizado o crescimento urbano no Brasil. A contribuicdo

especial da ciéncia politica e da sociologia nesse campo é crucial.

0S RISCOS DO CAMINHO

Sdo muitas as iniciativas que tém enfatizado a necessidade da reforma juridica como
condicdo de promog¢ao dareformaurbana. Entretanto, esse movimento progressista de
se repensar o direito, e assim repensar as ideologias do positivismo juridico e do lega-
lismo liberal que ainda estdo na base da ordem juridico-urbanistica, tem sofrido ata-
ques crescentes e gerado fortes reacdes. Esse é um processo cheio de perigos, na
medida em que os avangos e conquistas que tém sido verificados — por exemplo, a apro-
vacdo do Estatuto da Cidade e as experiéncias progressistas de gestdo urbana munici-
pal como a de Porto Alegre — ndo sdo inquestionaveis. A verdade é que nio se pode
tomar nada como garantido, porque recuos muito significativos tém acontecido, inter-
nacional e nacionalmente.

Internacionalmente, esse processo de constru¢do de um novo paradigma do direito
na promogio da reforma urbana tem sido questionado por trés movimentos ideolggicos
inter-relacionados.

O primeiro deles ¢ o avanco da ideologia sem base histérica que tem dado suporte
ao movimento de globaliza¢do do capital e ao aumento efetivo das trocas no mercado eco-
nomico e financeiro global, qual seja, a do neoliberalismo, propondo a flexibilizagdo da
ordem juridico-urbanistica sem maiores qualificacdes e mesmo a desregulacdo plena;
enfim, aretirada do Estado do dominio da regulagio dos processos de producdo econémica
e da cidade, inclusive do processo de producio da legislagdo urbanistica que regula as con-
di¢des de acesso a terra e a moradia. A produgio da cidade seria entregue aos processos do
mercado, ignorando a verdade histérica de que o mercado por si s6 ndo oferece solucdes
para questdes sociais fundamentais, como a questdo da moradia social, bem como desco-
nhecendo os processos histéricos que mostraram que o crescimento industrial (que foi,
inclusive, arazdo do processo de urbanizacao intensiva ao longo do século XX) se deveu em

grande parte a todas as medidas de regulacdo adotadas pelos diversos Estados nacionais.
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O segundo deles corresponde ao que os analistas estdo chamando de “america-
nizacdo” das leis nacionais, sobretudo aquelas relativas ao direito comercial e direito
real de propriedade urbana. Com o progresso da globalizacao financeira, tem também
avancado a idéia de que, para atrair investimentos na competicao entre cidades, é pre-
ciso remover os obstdculos juridicos a penetracio do capital imobilidrio global, o que
tem que ser feito por meio da uniformizacdo do sistema juridico aplicavel a questdo da
terra urbana. Tem havido uma enorme pressao pela expansdo dos mercados de terras e
dos mercados imobilidrios, e, para que essa expansio possa se dar de maneira mais tran-
qiiila e sem obstdculos aos interesses dos grandes grupos internacionais, seria necessa-
ria a homogeneizacao das ordens juridicas nacionais, no que toca sobretudo a questdo
da propriedade imobilidria privada. Além disso, todo um novo mercado de trabalho tem
sido aberto para os grandes escritérios de advocacia internacionais (especialmente
americanos e ingleses), jd que as empresas que tém investido em cidades do mundo em
desenvolvimento trazem consigo os seus préprios advogados. Os contratos determinam
que a resolugdo de conflitos deve se dar nos féruns de Nova York ou de Londres, de
acordo com as leis desses paises e ignorando diferengas basicas histéricas, culturais,
religiosas, e, em alguns contextos, ignorando formas outras de organizar a questdo social
da propriedade da terra urbana.

H4 toda uma pressdo no sentido de remocao das diversidades e das heterogeneida-
des culturais nacionais que possam “desorganizar” o sistema juridico quanto a defini¢ao
dos direitos de propriedade e, por conseguinte, quanto a possibilidade de acdo do Estado
na determinacdo do equilibrio entre a funcio social da propriedade € o interesse econd-
mico do proprietério particular.

A terceira vertente desse processo de reacio contra a mudanca paradigmatica
tem sido a dissemina¢do cada vez mais poderosa da ideologia da propriedade privada
individual. O grande ide6logo desse movimento ¢ o0 economista peruano Hernando de
Soto, cujas idéias estdo sendo propagadas de maneira forte e influente, por intermédio
sobretudo do Banco Mundial, j4 tendo tido participacdo direta na formulacio de poli-
ticas nacionais sobre a questdo da terra urbana em diversos pafses como México, Peru,
Roménia, El Salvador, Filipinas, Egito etc. Em seus livros O outro caminho e O misté-
rio do capital, de Soto defende a idéia de que, no contexto da profunda crise fiscal do
Estado, da globalizacdo e da pobreza crescente, a tinica forma de enfrentar a pobreza
social e reavivar a economia urbana seria “legalizar o ilegal”. Para tanto, seria necessa-
rio reconhecer a existéncia do enorme “capital morto” que tem sido investido por cen-
tenas de milhdes de pessoas nos seus negécios informais e na construgio de barracos
e negbcios em assentamentos informais, mediante a garantia de seu acesso ao sistema

de crédito formal.
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A equagdo proposta por de Soto é que, para investir nas suas casas e negocios, as
pessoas tém que se sentir seguras de suas posses, e tal seguranca da posse s6 seria dada
pelapropriedade plena, concebida tao-somente por meio de titulos individuais de proprie-
dades. O acesso ao crédito formal seria uma conseqiiéncia do reconhecimento dos titulos
de propriedade individual: essa é a férmula que tem com freqiiéncia provocado editoriais
em publica¢des influentes como The Economist, The Financial Times e The New York
Times, ja tendo sido traduzida em politicas nacionais em diversos paises e cada vez mais
discutida também no Brasil. Trata-se de uma grande faldcia, na medida em que ndo ha um
questionamento dos processos — inclusive juridicos — que tém causado a ilegalidade
urbana, bem como porque jd se demonstrou que a mera legalizacdo dos assentamentos
informais, especialmente por meio da atribuicdo de titulo individual de propriedade, com
freqiiéncia ndo é compativel com o objetivo sociopolitico maior de promover a integracdo
socioespacial das comunidades e dreas informais. A contribuicdo da histéria e da econo-

mia urbana no desmascaramento desse discurso é de fundamental importancia.

CONCLUSAO: POLITIZANDO 0 DIREITO

Também no contexto nacional brasileiro tem havido com freqiiéncia tensdes e mesmo gra-
ves recuos da ordem juridico-urbanistica, talvez em decorréncia da compreensio maior
pelos atores politicos conservadores da natureza politicamente progressista do processo
recente de elaboracio e aplicagio das leis urbanisticas — basta ver o niimero de projetos
de lei que tramitam no Congresso Nacional e que visam alterar substancialmente o Esta-
tuto da Cidade.

Em si, tal reacdo constitui um fendmeno saudavel, pois revela o exercicio do pro-
cesso democrdtico. A questio é saber como garantir que os demais atores sociopoliticos,
tradicionalmente excluidos pela ordem juridico-politica, participem efetivamente nesse
processo, o que implica a discussio da conveniéncia e limites da formacao de pactos poli-
ticos e aliancas e de uma compreensdo muito mais profunda das possiveis implicacoes.

Averdade é que a Constituicdo Federal de 1988 colocou o direito urbanistico bra-
sileiro onde ele sempre esteve, isto é, no processo politico. Em dltima anélise, a idéia da
fungdo socioambiental da propriedade vai ser tdo democrética quanto o processo politico
que a engendrar, e a ordem juridico-urbanistica resultante vai revelar as mesmas tensdes
e as mesmas dificuldades desse processo. Por conseguinte, a gestdo da cidade vai ser tao
mais democritica quanto mais canais de participacio e articulagio de interesses forem
abertos e ocupados nesse processo.

E nesse contexto que diversas cidades brasileiras tém dado pistas interessantes
acerca de como promover essa integragdo entre planejamento e gestdo por meio de féruns,

conselhos, orcamento participativo, parcerias, consércios e de outros processos e meca-
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nismos de integracdo institucional e sociopolitica que contribuem para a construgio de
uma ampla ordem publica. Contudo, o contexto juridico-politico dominante ainda é
adverso a muitas dessas experiéncias, estratégias e inovagoes progressistas, a despeito de
todos os avancos constitucionais mencionados anteriormente. Isso porque, em dltima
andlise, a estruturajuridico-politica em vigor no Brasil ainda ndo expressa a ordem urbano-
territorial construida ao longo das décadas de urbanizacao intensiva, especialmente ao se
furtar a dar um tratamento diferenciado a municipios profundamente heterogéneos, bem
como ao ignorar que, mais do que urbana, a sociedade brasileira é metropolitana — e as
regides metropolitanas ndo tiveram um tratamento politico-institucional adequado na
Constituicio de 1988.

Da mesma forma, a estrutura politico-social aprovada pela Constituicido nido
expressa a ordem politica e social real do Brasil. Por mais que a Constituicdo tenha avan-
cado para abrir a porta para a idéia da participacao direta, a ordem politico-social e parti-
daria vigente ainda ndo expressa a natureza dinAmica, coletiva e contraditéria do processo
politico mais amplo.

Nesse contexto, para conter a rea¢do conservadora e avancar no sentido da cons-
trucdo da cidade democritica, é fundamentalmente importante empreender um esforgo
transdisciplinar consistente de cria¢@o de pontes teéricas na producdo do conhecimento
sobre o processo de urbanizacdo, de tal forma que os juristas possam entender o fendmeno
também da perspectiva da arquitetura, do urbanismo, da sociologia, da economia, da his-
téria, da geografia, da antropologia e da ciéncia politica. E também fundamental que todos
esses outros pensadores e operadores da cidade entendam o papel crucial que o direito
tem tido na determinagdo do processo de segregacio socioespacial — e que pode vir a ter

na promogao da reforma urbana.
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RESUMO

Este artigo discute o papel central que o direito tem tido no processo de urbanizacao e segre-
ga¢io socioespacial, visando contribuir para a criacdo de pontes transdisciplinares que per-
mitam a plena compreensdo dos problemas existentes que afetam a construcao da cidade
democritica. O artigo também explora as possibilidades de superagio de tais dificuldades
por meio de condi¢des renovadas de gestdo urbana — processo para o qual a promocgao de

uma ampla reforma, conceitual e institucional, do direito é de crucial importancia.

PALAVRAS-CHAVE: direito, direito urbanistico, reforma urbana, reforma juridica, direitos de

propriedade, gestdo urbana.

ABSTRACT

This article discusses the central role law has had in the process of urbanisation and socios-
patial segregation, aiming to contribute towards the creation of transdisciplinary bridges
that render possible the full understading of the existing problems affecting the construc-
tion of the democratic city. The article also explores the possibilites of overcoming such dif-
ficulties through renewed conditions of urban management, process in which the promo-

tion of a wide, conceptual as well as institutional, law reform is of utmost importance.

KEYWORDS: low, urban law, legal reform, property rights, urban management.
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