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I Direito do Urbanismo: entre a "cidade legal” e a "cidade ilegal"

Edésio Fernandes
1 - Introdugéao

O processo de crescimento urbano intensivo que acompanhou, e tornou
possivel, a industrializacdo brasileira a partir da chamada “Revolu¢cdo de 1930” -
quando menos de 30% da populagdo vivia em cidades - ja provocou drasticas
transformacgdes sécio-econdmicas e espaciais no pais. Desde meados da década de
50 a economia brasileira tem sido gerada principalmente nas areas urbanas, sendo
que, a despeito de todos os seus problemas financeiros, o pais tem hoje um dos
maiores produtos nacionais brutos do mundo. Embora tenha havido uma queda
significativa nas taxas de migracéao rural-urbana desde a ultima década, a populagao
urbana brasileira, principalmente na maior parte das areas metropolitanas, continua
observando altas taxas de crescimento.

A combinagdo de tais processos, industrializagdo e urbanizagdo, tem
provocado uma enorme concentracdo econdmica, a qual tem determinado - e
dependido em - um processo de exclusdo politica e segregagéo socio-espacial da
maior parte da populagdo. Nas principais cidades brasileiras, areas centrais
modernas sao cercadas por parcelamentos periféricos muito pobres, geralmente
irregulares - se nao "clandestinos" - onde a auto-construgéo € a regra. Mesmo nas
areas mais ricas, edificios e construgdes sofisticados co-existem com milhares de
favelas precarias que resultam da invasao de areas publicas e privadas. Um grande
numero de lotes de propriedade privada - estimado em 40% em algumas cidades -
sao mantidos vazios para especulagdo, uma vez urbanizados a custa da agao do
Estado.

Tanto a prestacdo socio-espacial de servigos publicos quanto a distribuicdo
de equipamentos de consumo coletivo sdo extremamente desiguais, com as areas
mais pobres apresentando um déficit de sistemas de drenagem e saneamento,
equipamentos de saude e educacao, areas de lazer e espacgos verdes. Juntamente
com o enorme déficit habitacional dele decorrente, estimado em mais de 10 milhdes
de unidades, o padrao do processo de urbanizacdo também tem provocado impacto
e dano ambientais significativos, além de varias formas de mudangas culturais.

Devido a natureza elitista da acdo do Estado durante o processo, tem havido
uma crescente mobilizagdo social em torno de matérias urbanas especialmente nas
duas ultimas décadas, o que ja provocou mudangas na ordem politica mais ampla,
bem como algumas tentativas interessantes, embora ainda incipientes, de gestao
democratica de algumas cidades. Dois outros fendmenos também tem sido
identificados nas duas ultimas décadas, quais sejam, o aumento generalizado da
pobreza urbana - alguns dados estimam em 15 milhées o numero de pessoas
vivendo em condi¢cdes de pobreza absoluta nas cidades brasileiras - € 0 aumento da
violéncia urbana nas maiores cidades, a qual, em alguns casos, parece estar ligada
a uma organizagao crescente de atividades de trafico de drogas.

A importancia do setor informal na economia urbana brasileira tem sido
especialmente reconhecida, juntamente com a variedade de estratégias de
sobrevivéncia dos pobres urbanos. Mais do que nunca, as tensdes entre os setores
formal e informal, bem como aquelas entre a "cidade legal" e a "cidade ilegal", tém




vindo a luz. Novas praticas sociais, € novas relagdes entre Estado e sociedade, tém
sido forjadas diariamente nas &reas urbanas, devendo provocar profundas
transformacdes na sociedade brasileira, e no Direito, no futuro proximo.

2 - Estudos urbanos no Brasil

Dadas a sua intensidade, complexidade e variedade de implicagdes, o
processo de urbanizagdo é sem duvida o fendbmeno social contemporédneo mais
importante no Brasil, e como tal ele tem sido profundamente analisado, no pais e no
exterior. A tradicdo de pesquisa urbana empreendida desde a década de 1960 tem
refletido a variedade dos temas em questdo, ja tendo produzido uma vasta e
importante literatura. O processo de urbanizacio tem sido interpretado a partir das
perspectivas de historiadores, economistas, planejadores, socidlogos e
antropdlogos, e os principais estudos encontram-se listados nos relatérios de
pesquisa de Valladares (Valladares, 1986; 1988).

No que toca especificamente a Sociologia Urbana, Valladares identificou as
principais linhas de pesquisa existentes como sendo: pesquisas sobre pobreza
urbana; estudos sobre politicas estatais, com énfase especial nas politicas
habitacionais e nas politicas urbanas e de planejamento; e estudos sobre
movimentos sociais urbanos (Valladares, 1988). Mais recentemente, uma analise
sécio-politica muito significativa e compreensiva da urbanizacdo de Sao Paulo foi
organizada por Kowarick (Kowarick, 1994). Um outro estudo inovador, sobre o
impacto da globalizagdo econdémica nas cidades brasileiras, também merece
mengao especial (Ribeiro & Santos Jr., 1994).

Entretanto, como tenho enfatizado em outros trabalhos, o estudo da
dimensao juridica do processo de urbanizagdo tem sido negligenciado em grande
medida (Fernandes, 1995a; 1995d). A Sociologia Urbana tem, ate agora, pouca
compreensao acerca da natureza e das implicacdes da agao do Estado no processo
de urbanizagao, através tanto da aprovacao de legislagao quanto da formulagao de
decisbes judiciais. Também nao existe uma compreensao mais ampla do papel
cumprido pelo Direito na determinacdo de novas praticas sociais, que sdo muito
frequentemente contrarias a ordem juridica prevalente, mas que tem constituido as
varias formas de “justica informal” existentes nas areas urbanas.

Por outro lado, o estudo do processo de urbanizagao também tem sido
negligenciado pelos juristas, os quais, com as poucas exce¢des que serao
mencionadas adiante, tém se negado a compreender que, depois de seis décadas
de crescimento urbano intensivo, a ordem juridica existente ndo mais expressa a
ordem urbano-social real, enquanto a ordem juridico-institucional prevalente nao
reflete a ordem urbano-espacial existente.

Pela mesma razao, os juristas tém se negado a perceber, e a compreender,
a proliferacdo de formas de pluralismo juridico que tem se verificado nas areas
urbanas, as quais tem sido constituidas a partir de um dialogo contraditério e
conflituoso com os valores legais dominantes e com a legislagao oficial. A realidade
e que a divisdo entre as ordens formal e informal, entre a cidade "legal" e a cidade
"ilegal", tem se acirrado: pode-se afirmar que, quando s&o consideradas as
condicdes de acesso ao solo e de construgdo da moradia, mais de 60% da
populagdo das principais cidades estejam vivendo em condicdes irregulares. Ja ha
algum tempo tem havido uma necessidade urgente de se estabelecer mais pontes
entre a pesquisa urbana e os estudos juridicos, de tal forma que a natureza e a
dindmica do processo de urbanizagao sejam melhor conhecidas. Na minha opinido,
o enfoque da Sociologia do Direito e o mais apropriado para tanto.



3 - Urbanizagao no contexto dos estudos juridicos

Trés paradigmas diferentes tém orientado os estudos juridicos no Brasil no
que toca a analise do processo de urbanizagido, ou de seus aspectos, refletindo
concepcgoes diferentes da cidade, do Estado, e das relagbes entre ambos. Acima de
tudo, tais paradigmas tém expressado trés enfoques conflitantes existentes no pais
no que toca a questdo central dos direitos de propriedade, isto €&, aquele
determinado pelo Cdédigo Civil, aquele tipico do Direito Administrativo, bem como o
enfoque mais amplo adotado pela tradi¢ao incipiente de estudos sécio-juridicos.

O paradigma dominante tem certamente sido aquele proposto pelo Cdédigo
Civil, o qual foi aprovado em 1916, quando cerca de 10% da populagao viviam em
cidades - mas que, entretanto, tem vigorado ao longo do processo de urbanizagao.
Ha muito o tratamento liberal e individualista dado pelo Cédigo Civil a questao dos
direitos de propriedade tem orientado a maioria das decisbes judiciais, alem de
colocar obstaculos para as tentativas de agdao do Estado no controle do uso,
ocupacao e desenvolvimento da terra urbana. A partir de tal perspectiva, enquanto a
cidade é vista meramente como um conjunto de lotes de propriedade privada e
algumas areas publicas, o Direito lida basicamente com as relacées entre individuos;
as restricbes ao pleno exercicio do direito de propriedade imobiliaria sdo dadas
pelas limitagbes administrativas principalmente em funcdo das relagdes de
vizinhanga. Conforme tenho argumentado, foi em grande medida por causa dessa
visdo dominante que o processo de urbanizagcdo brasileiro foi basicamente
conduzido por interesses privados (Fernandes, 1995b).

Entretanto, desde meados dos anos 30 a legislagdo urbanistica tem sido
aprovada no Brasil (Fernandes, 1986a; 1986b; 1995a; 1995d). O paradigma para a
aprovacdo da legislagdo urbanistica tem sido o principio da “fungdo social da
propriedade” estabelecido pela Constituicio Federal de 1934, o qual, até a
promulgacido da Constituicao Federal de 1988, nunca foi hegeménico em face dos
preceitos do Codigo Civil.

Algumas poucas excegdes aparte, foi somente no final dos anos 50 que os
primeiros estudos juridicos sobre aspectos do processo de urbanizagao foram
publicados. Entre tais primeiros estudos, os trabalhos pioneiros e influentes de
Meirelles merecem mencao especial (Meirelles, 1957; 1964; 1966). Escrevendo a
partir do perspectiva do Direito Administrativo, Meirelles certamente abriu 0 caminho
para um maior reconhecimento do papel do Poder Publico, particularmente no nivel
municipal, no controle de atividades urbanas especificas, especialmente aquelas
relacionadas com construgao.

O "Primeiro Seminario Sobre Direito Urbano" foi promovido em 1973, tendo
sido seguido por estudos inovadores de Lima (Lima, 1973) e Moreira (Moreira Neto,
1975), lidando especificamente com Direito Urbanistico. A aprovacdo da
progressista Lei Federal n°. 6.766, em 1979, que regula o parcelamento do solo
urbano, foi um marco fundamental, tendo consolidado uma mudanga de enfoque em
relacdo aos antigos preceitos do Coédigo Civil. Diversas leis importantes foram
aprovadas posteriormente, especialmente sobre materiais ambientais, culminando
com a aprovacado do importante capitulo sobre Politica Urbana na Constituicao
Federal de 1988, o qual estabeleceu um novo paradigma, de orientagcédo social, para
o Direito Urbanistico brasileiro.

Como resultado, desde os anos 80 uma série de importantes estudos
juridicos tem examinado o processo de urbanizagao: Ferreira (1980), Figueiredo
(1980), Piovezane (1981), Azevedo (1983), Grau (1983), Dallari & Figueiredo (1987;
1991), e Mukai (1988). O notavel e compreensivo trabalho de Silva merece mengao
especial (Silva, 1980; 1981; 1995).

A maioria de tais juristas ainda acha necessario discutir em profundidade a
existéncia formal e a autonomia académica do Direito Urbanistico em face de outros
ramos do Direito, especialmente o Direito Administrativo, cujos principios eles
tendem a estender para o Direito Urbanistico. Associando a nocéo da “funcéo social
da propriedade” com a de “interesse publico”, tais autores tem aberto o campo para



uma maior intervencao estatal no processo de controle do uso do solo através da
imposicdo de limitagdes externas ao uso e desenvolvimento da propriedade
imobiliaria urbana.

Contudo, de modo geral, a despeito de sua inegavel importancia tais estudos
ainda deixam sem resposta uma série de questdes, e ndo se prestam a explicar
adequadamente o papel do Direito no processo de urbanizacdo. Compreendidos
dentro do escopo do legalismo liberal, ainda que parcialmente redefinido, eles
partilham o mesmo formalismo e positivismo tipicos dos estudos orientados pela
ideologia privatista, especialmente ao considerarem o Direito como um sistema
objetivo, contido em si-proprio. Pela mesma razéo, tais estudos nao questionam a
natureza da acédo do Estado no processo de urbanizagdo, ou melhor, o Estado é
visto como um agente neutro, sempre a proteger o interesse publico de forma a
garantir o bem-estar dos cidadaos. Nao ha qualquer critica da realidade social, nem
um conhecimento basico da dindmica politico-econdmica do processo de
urbanizagao.

Alem disso, ainda limitados pela tradicional dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado, e principalmente pelos principios do Direito Administrativo, tais
estudos falham ao nao perceber a natureza social mais ampla do Direito Urbanistico.
Por conseguinte, eles tém restringido o escopo para a interpretacdo do novo
paradigma estabelecido pela Constituicdo de 1988. Uma excegao significativa e o
trabalho de Silva, mencionado acima, o qual, concebendo o principio da fung¢ao
social como um elemento interno, qualificador do direito de propriedade imobiliaria
urbana (Silva, 1980), avanca muito alem da posicdo tradicional, oferendo um maior
escopo para a compreensdo do papel do Direito no processo de urbanizagao.

Acima de tudo, tais estudos revelam uma preocupacdo exclusiva com a
"cidade oficial", ignorando a "cidade ilegal" onde a maioria da populagdo vive e
diariamente re-inventa praticas sociais em resposta a ordem juridica excludente.
Favelas, loteamentos clandestinos e irregulares, corticos e outras tais formas de
ilegalidade ndo sao discutidos naqueles trabalhos.

Como um todo, considerando-se a importancia do objeto e o volume da
literatura existente nos tradicionais ramos do Direito, a bibliografia especifica sobre
Direito Urbanistico é ainda muito limitada. O atual estagio da pesquisa juridica
apenas reflete o status da disciplina, a qual nao faz parte do curriculo da maioria das
Faculdades de Direito, nem mesmo, em muitos casos, como uma sub-divisdo do
Direito Administrativo. De fato, se o Direito Ambiental ganhou alguma projecao
desde o final dos anos 80, especialmente desde a realizacdo da Conferencia das
Nacbes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro, em
1992, o0 mesmo nao pode ser dito sobre o Direito Urbanistico, o qual continua sendo
uma matéria marginal.

4 - Direito no contexto dos estudos urbanos

Conforme mencionado anteriormente, poucos foram os estudos publicados
sobre o processo de urbanizagcido brasileiro a partir da perspectiva soécio-juridica.
Resultando de, e combinando, as tradicbes mais amplas de "teoria urbana critica" e
de "estudos juridicos criticos", tais estudos objetivaram atingir um entendimento dos
fatores, agentes e processos que tém determinado as realidades urbanas existentes.
O mais abrangente dentre tais estudos é certamente o de Santos (Santos, 1984),
que analisou o papel s6cio-econdmico e politico-ideoldgico do Direito no processo
de urbanizacdo como um todo, através da consideragdo tanto da legislagao oficial
quanto das principais formas de pluralismo juridico produzidas pelos diversos
processos urbanos, especialmente aqueles relacionados com as condicbes de
acesso a terra urbana e moradia.

Duas grandes linhas complementares de pesquisa tém sido simultaneamente
desenvolvidas no Brasil. Por um lado, Pessoa iniciou uma interessante reflexdo
sobre o processo de urbanizagdo em termos histéricos e em linhas gerais,
especialmente através da identificagao das ideologias conflitantes que se encontram
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na base da producao legislativa e da formulagdo de decisdes judiciais (Pessoa,
1978, 1981a; 1981b; 1984). O estimulante estudo de Herkenhoff também merece
mencao especial (Herkenhoff Filho, 1981).

Por outro lado, na mesma linha do classico estudo de Santos sobre as
favelas do Rio de Janeiro (Santos, 1974; 1977), trabalhos muito importantes de
Santos, Falcdo, Ferraz e Moura tém colocado énfase no estudo dos assentamentos
informais, propiciando uma compreensio cada vez maior e mais acurada da relacao
existente entre a elitista ordem juridica oficial e as varias formas de pluralismo
juridico e justica informal que tém sido produzidas pelo processo de urbanizagéo.
Tais trabalhos também tem feito uma instigante reflexdo sobre as diversas novas
formas de legitimagao que o Estado tem usado ao longo do processo (Santos, 1974;
1977; 1983; 1993; Ferraz Jr., 1984; Falcao, 1984; e Moura, 1990, 1993, 1995). Eu
também tenho escrito sobre o tema (Fernandes, 1993; 1995c).

Mais recentemente, tenho tentado integrar ambas linhas de estudo, de forma
a definir um marco tedrico inicial que possibilite uma compreensao geral, e critica, do
processo de mudanca urbana a partir de uma perspectiva sécio-juridica. Mas, a
verdade € que poucas pessoas tém participado desse importante debate, que
precisa urgentemente de ser ampliado.

5 - Uma agenda para o Direito Urbanistico Brasileiro

A complexidade do fenbmeno de urbanizacdo, bem como sua importancia
sécio-politica, clama por mais pesquisa inter-disciplinar, na qual a dimenséo juridica
do processo precisa ser devidamente reconhecida, discutida e analisada. Em
especial, a frutifera combinagao dos enfoques da Sociologia Urbana e da Sociologia
Juridica devem ser estimulada.

Entre a variedade de novos temas que devem, e de fato precisam de ser
desenvolvidos a partir de uma perspectiva soécio-juridica, sugiro as seguintes linhas
de pesquisa:

- compreender o papel cumprido pelo Direito na produ¢do mesma do espago urbano,
incluindo o impacto sécio-econémico que a legislagao urbanistica - tais como leis de
Zoneamento e Planos Diretores - tem tido sobre o mercado da terra;

- discutir a ordem juridica geral aplicavel as areas urbanas a luz da ordem social real
criada pelo processo de urbanizagdo, especialmente para entender como a
legislacao oficial e a ideologia juridica dominante, ao excluirem um grande numero
de moradores das cidades, tem sido instrumentais para a determinagéo dos custos
do trabalho urbano e das condigdes gerais de reprodugdo social nas cidades;

- discutir a ordem juridico-institucional em vigor a luz da ordem territorial existente,
especialmente para entender o papel e escopo dos Municipios e Regides
Metropolitanas no contexto do estado federal brasileiro; uma discussdo critica das
relagdes inter-governamentais do ponto-de-vista da realidade urbana seria bem-
vinda, ja que a corrente atual defendendo um "municipalismo a qualquer custo" tem
ignorado em grande medida a dindmica politica do processo de crescimento urbano
e metropolitano.

Somente uma compreensado mais ampla do papel do Direito no processo de
urbanizag¢ao poderia contribuir para a promog¢ao das reformas urbana e juridica ha
tanto esperadas, e tdo necessarias no Brasil, de tal forma que haja uma maior
integracao entre as ordens formal e informal, as cidades "legal" e "ilegal".

Da mesma forma, o conhecimento adequado da realidade urbana e a
condicao para a materializagao plena do "direito a cidade", que e certamente um dos
principais estagios no sentido da consolidagcédo dos direitos de cidadania, politicos e
socio-econdmicos, no Brasil.
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