FUNCAO SOCIAL DA CIDADE. PLANO DIRETOR
E FAVELAS. A REGULACAO SETORIAL NAS
COMUNIDADES POPULARES E A GESTAO
DEMOCRATICA DAS CIDADES.

Augusto Werneck*

Numa vasta extensiio/onde nfio h4 plantagio/nen ninguém morando 14./Cada um
pobre que passa por ali/sé pensa em construir seu lar/E quando o primeiro comega os
outros depressa procuram marcat/seu pedacinho de terra para morar. Na sensibilidade de
Padeirinho', o registro da favela pelo compositor popular contém uma formidavel definigio
de funciio social da propriedade, com a concisiio dos poctas, que suplanta a do jurista.
Este h4 de consentir que a propriedade imdvel, rural ou urbana, que nfio cumpre sua
fungfo social, & aquela onde ndo hd plantagéo rem ninguém morando ld. Bm “Favela”,
o que se cuida, numa percepgio evidentemente carioca, & justamente da drea urbana
reivindicada para moradia, porque justamente 14 ninguém resolveu morar. 2

Tal concepgdio foge ao modelo da cidade enquanto mercado, razfio maior da
estigmatizagiio da favela em geral pelos setores conservadores, nos partidos politicos,
na midia e até em determinadas organizagBes nfio-governamentais, fato absolutamente
perceptivel em nossos dias. O que se quer aqui niio ¢ somente afirmar a 6bvia idéia da
vedagio da remogaio, conseqiincia do direite de moradia e da funcdo social da cidade,
mas, além, propor uma via dindmica para o exercicio dessas prerrogativas da cidadania
através da participagiio dessas comunidades na formulagfio de suas normas de uso e
controle do solo e de um “zoneamento ", com todas as adaptagdes que a expressio, no
caso, requer.

Esta nota introdutéria revela em que circunstincias surpreendentes, 4s vezes, se
demonstra o fendmenc da fiuncionalizacéo dos direitos, cuja aplicaglio mais notdvel
foi, sem duvida, ao direito de propriedade. Para homenagear agora a capacidade de
sintese do jurista, é de se reportar ao célebre trocadilho de Salvatore Pugliatti, La
Proprietd, Le Proprietd?, ao propor a idéia de propriedades como resultado da diversa

* Procurador do Hstado do Rio. de Janeiro

\Favela. Cf Chico Buarque da Mangueira, 1998, A referéncia carioca pode ser adicionada o classico
de Adononiran Barbosa, Abrige de Vagabundos, "Eu arranjei ¢ meu dinkeiro, trabalhando o ano
inteiro, numa cerémica fabricando pote, e 14 #o alto da Méoca, eu achef um lindo lote, dez de
Jrente, dez de findos, construiu minha maleca. Sio explicagfes podticas semethantes de semelhantes
processos de urbanizaglio e industrializagho.

1A referéncia poética reflets a adestio do autor & ligho de Leandro Konder: “d poesia pode, como as
artes em geral, desempenhar papéis variados, fungdes diversas ( de enfretenimento, rerapia,
propaganda ete.). Atualmente, hi um consenso em torno da Idéia de que ela é uma forma de
conhecimento” in As Artes da Palavea, Elementos para uma poética marxista, Ed. Boitempo. 1%ed,
2005, pég.l13

Titulo de estudo célebre do autor italiano, apud Lira, Ricardo in Elementos de Direito Urbunistico.
Ed. Renovar. 1997. B do professor emérito da UERJ o excerto: “Consegiientemente, a rigor, nio hd
que falar em redefinicdo da propricdade, mas em diversificagdo do diretlo de propriedade, no seu
contedido, conforme o bem du vida que estefa em jogo..” in op.cit. pdg.22
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fungfio social que pode ser atribuida aos bens, notadamente aes bens iméveis. Toda
uma geracdo de civilistas e urbanistas italianos, intérpretes do Cédigo Civil de 1960,
consolida um novo perfil do instituto da propriedade, percebida desde entdio no marco
do direito constitucional, com a fungiio social da propriedade sendo identificada como
uma ineréncia, um dado intrinseco que supera o procedimento ou limitag&o meramente
negativa, circunstancial, para dotar de eficdcia positiva as disposigdes que concrefizem
o direito de propriedade e, a0 mesmo tempo, assim, sua fungéo gocial.

Esta formulagiio tedrica evidentemente foi construida em um processo historico de
transformacfio do capitalismo, com as conseqiiéneias sociais e econdmicas da
industrializagfio e da urbanizacdo, com a intensificagiio que sofreram a partir do final
do século XTX, e todo um processo de critica que envolveu os fundamentos do-chamado
direito burgués, especialmente a familia e a propriedade, institui¢Ses que viio nitidamente
se relativizando. Para comprovar uma linha evolutiva que abrange fontes tdo dispares
como a doutrina social da Igreja e 0 marxismo-leninismo, passando pela vasta
experiéncia trabalhista e social-democrata, ¢ as Constituiges Mexicana e de Weimar,
veja-se a pagina interessante de Leon Duguit, curioso sistematizador juridico ‘do
solidarismo phroudoniano, em 1923, acerca da historicidade do conceito de propriedade
e dai seu carater relativo: La propriété individuelle doit étre comprise comme um fait
contingent, produit momentaingé de ['evolution sacialeset le dreit du proprietaire
comme Justifié et em méme temps limité par la mission sociale qui lui incombe par
suite de la situation particuliére dans aquelle se trouve.?

O desenvolvimento do pensamento juridico sobre o direito de prepriedade nio ¢,
todavia, 0 objefo deste pequeno trabalho, que se reporta ao tema para fixar um “minimo
necessario tedrico” para situar seu verdadeiro escopo. Por isso que & obrigatdria a
referéncia 4 linha evolutiva da funcgio social da propriedade, desde seu exercicio
meramente negativo, nos limites do poder de policia da administragio phblica, na
propria concepgdio urbanistica da Paris do Barfio Haussmann.? Tais inspiragdes iriam
tepercutir j& no Brasil republicano, com a ampla delegagio conferida ao Prefeito Pereira
Passos e ao Diretor de Saldde Publica Oswaldo Cruz para intervir amplamente na
propriedade ¢ na liberdade individual, em limites impensaveis para a sociedade da
época®, Nesta mesma fase histdrica — de urbanizagio do centro da cidade — surgem as
favelas no Rio de Janeiro,

‘Duguit, Leon. Manuel de Dreit Constitucionel, Bd, Boccard, 4%d. Paris,1923

SAs reformas empreendidas por Haussmant em Paris, consolidam o {dedrio do urbanismo burgués,
como assinalado com grande petcuciéncia pelo cldssico marxista francés Henri Lefebvre: “la
democracia de origen campesina, cuya ideclogia animé a los revoluciondrios, hubiera podido
transformarse en democracia urbana. Este fue, y continua siendo para la historia, une de los
sentidos de la Comuna. Como la democracia urbana amenazaba los privilegios de la nueva clase
dontinante, dsta impedid su nacimiento.? De que maniera? Expulsando del centrourbano y de la
ciudad misma al proletariado, desiruyendo la “urbanidad” in El Dereche a La Cindad, Ed.
Peninsula. 4%ed. 1978, pag. 31.

*Veja-se a respeito, do autor. Peder Regulamentar, IN Revista da Procuradoria Geral do Estado.
Vol,40. 1988. :
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O direito brasileiro s6 ird se voltar para a temética social em geral, apos a ampla
mobilizagio social da década de 1920 ¢ a denominada Revolugéo de 1930, A.Constitigio
de 1934 introduz a primeira declaragio de direitos sociais do nosso constitucionalismo
¢ diversos novos diplomas legais, como o Cédigo de Aguas, 0 Cédigo de Minas e o
Cédigo de Florestas introduzem disposigdes que rompem com 0s paradigmas anteriores
do direito de propriedade, no quadro do individualismo juridico celebrado pelo Cédigo
Civil de 1916, A prépria Carta de 1934, ao dispor sobre o dominio piblico consagra a
negativa da acessio das riquezas do subsolo pelo proprietirio do solo, raciocinio que
corresponde exatamente ao que se chamou inicialmente de eficdcia positiva da fungfio
social da propriedade’,

Dos primérdios, até a Constituigio de 1988, assim, uma longa trajetdria define a
tutela da fungdio social da propriedade no direito constitucional, civil, administrativo,
econdmico, urbanistico e ambiental e a grande caracteristica das exigéncias atuais de
sua interpretagio estd justamente numa irrecusdvel visdo interdisciplinar, fundada em
um autdntico dislogo destas fontes. Para os efeitos tratados neste artigo, ¢ essencial
o conceito do direito constitucional urbanistico brasileiro, fingdo social da cidade,
descrito no art. 182 da Constituicdo Federal —-uma verdadeira especificagio da fungfio
social da propriedade?’.

Quando se trata de ramos da ciéncia juridica cujo reconhecimento se deu a partir
da modernidade, como & o caso do direito urbanistico, com o complexo objeto que ¢ a
cidade contemporinea, mais relevante € a tarefa interdisciplinar, introduzindo uma
viso dindmica da realidade para o intérprete, que atua sobre ela. Daf a atualidade da
adverténcia de Pierandrea Mazzon, j& na década de 70, do séeulo passado: “La nerma
urbanistica, se presa isoladamente, non offre nissun quadro del possible mutamento
del reale, in ordine a um determinato bene: essa ha bisogno di um inguadramento
globale, in uma visione dindmica com altre norme, anzi com tuito il sistema di norne
urbanistiche Che, nel suo complesso soltanto, ¢ idoenec a fornire la reale visione
dell’entitd e della quantité Del mutamento Che, in ordine a quel bene, pud e deve

"Para conferir, o art.113, inciso 17, da Constituigho de 1934: “E garantido o direilo de propriedade,
gue nio poderd ser exercido contra o inferesse social ou coletivo, na forma que a lei -deterrrfinan
A desapropriagiio por necessidade ou utilidade piblica Jar-se-d nos termos da Ifi, Vmedm_nte
prévia e justa indenizagfio. Em caso de perigo iminente come guerra e comogdo mfexfma,
poderdo as autoridades competenies usar da propriedade particular a.te‘ onlde o bem pub'hc:o 0
exija, ressalvado o direito & indenizagdio witerior.” De importincia idéntica, ainda na Constituiglio
de 1934, inaugurando uma tradiglio existente até hoje, o art. 118 — “As minas e demais riquezas do
subsolo, bem como as queda de dgua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragéio ou aproveitamento indusirial” ) .

"Para uma verificagho do conceito juridice de fungdo social da cidade veja-se Lira, Ricardo in
op.cit., Leal, Rogério Gesta, Direlto Urbanistico. Condigdes e Possibilidades de Espag:f: Urbano,
£d. Renovar. 2003 ¢ Silva, José Afonso, Direito Urbanistico Brasileire, Bd. Malheires, 2%ed.
Atualizada, 1995,
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verificarsi, Cio importa Che la prospetiiva globalmente dinamica é essenziale al
discorso urbanisiico, ron solo, com’é ovvio, sotio il profilo pit stretamente giuridico
di tale necessitd non sembra gue la dottrina abbia concretamente preso conscienza. ™

Tal assertiva niio apenas corrobora a interdisciplinariedade, mas assinala as
dificuldades quanto 4 assimilagfio pela doutrina em geral de postulados necessariamente
nfio-positivistas. Isto ocorre sem divida quando se reconhece, no campo da fungfio
social da propriedade e das disciplinas que a ela sfo afetas, o significado do sistema
proposto pela Constituigio de 1988, com a relevante alteragio introdyzida pela Emenda
Constitucional n°26/2000. Aqui se destaca o capitulo da Reforma Urbana, cujo contetido
concretiza por sua vez a fungfio social da propriedade e, ainda, a reptblica, a democracia
e a federagiio. A reconhecida fungéo social da Cidade se revela como um conceito a
ser introduzido e mediado por um Plano Diretor, segundo as normas gerais estipuladas
no Estatuto da Cidade. Tal concepgdo se encerra, com todas as letras, desde a
Declaraclo de Vancouver, enunciada pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre os
Assentamentos Humanos:

“Principio Geral n°10. A Terra é um dos elementos fundamentais dos
assentamentos humanos, Todo Estado tem direito o tomar as medidas necessdrias
para manter sob fiscalizagdo piblica o uso, a propriedade, a disposicdo e a reserva
de terras. Todo Estado tem diveito a planejar e administrar a utilizacdo do solo, que
é um de seus recursos mais importantes, de maneira que o crescimento dos centros
populacionais tanto urbanos como rurais se baseiem num plane amplo de wiilizagdo
do solo. Essas medidas devem assegurar a realizagdo dos objetivos bdsicos da reforma
social e econdmica para cada Nagdo, de conformidade com o seu sistema e suas leis
de propriedade da terra!’

A proposigio deste artigo, nessa ordem de idéias, é verificar como este documento
juridico definidor do conceito de fungio social da propriedade urbana, nos termos do
art, 182, §3°, da Constituigio da Repiiblica o Plano Diretor -- mediante a instituigfio
de zonas de especial interesse social, previstas no art. 4°, 'V, alinea “f” do Estatuto da
Cidade, pode conferir s comunidades faveladas, loteamentos clandestinos.e irregulares
a prerrogativa de participagio direta na elaboragio dos respectivos regulamentos, em
cada base territorial indicada no Plano Diretor, Esta sugestiio parte de duas linhas de
argumentaciio tedrica diferentes, que se vlo reunir sob o foco da gestdo democrdtica
das cidades, como alias insinua a caracteristica interdisciplinar do direito urbanistico.

Trata-se, no planc do direito constitucional e administrativo da teoria dos

*In Proprietd Procedimente. Planificazione del Territério e Disciplina della Proprietd , Datt. A,
QGiuffré Editore, 1975. pag.17/18.
I8 dpud Lira, Ricardo in ep.cit. pig.108/109
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ordenamentos seforiais,” desde o trato pioneiro de Santi Romano ¢ de Giannini e de
larga aplicagfio em trabalhos recentes de direito administrativo no Brasil; a ouira
vertente, mais substantiva, remete a uma assinalada tradigtio da sociologia do direito e
do direfto ambiental ¢ urbanistico de observar o fendmeno da favelizagio e propor
solugdes que possam atenuar e dirimir o déficit de prestagfio de servigos publicos e de
protegdio da cidadania que caracterizam as comunidades ditas favelos. A regulagio,
nesta perspectiva, ganharia os suprimentos de uma experiéncia democrética inovadora,
no reconhecimento das especificidades de uma parte da cidade que é juridicamente
inferiorizada, como se observeu, ¢ depende da autonomia para afirmar ¢ preservar suas
diferencas e construir coletivamente a cidadania."

Sob este ponto de vista ltimo, que sublinha a materialidade dos direitos das
populagdes residentes em favela, deve-se partir da premissa de que inexiste um “conceito
juridico de favela”, expressio tipicamente carioca, que pode ser substituida, por exemplo,
por mocambos, ou cortigos, dependendo da regifio do Brasil. Tomada a conceituagiio
do TBGE, utilizada come padriio para os recenseamentos e bases de dados formuladas
posteriormente, vé-se que se cuida do lugar com padrfio de habitagdo “subnormal”,
expressio que contém, 2 um sé tempo, as marcas do preconceito e da imprecisio. As
comunidades de Brasilia Teimosa, Alagados, Maré, Rocinha, Lixfo, Pantanal, situadas
em diferentes regifes metropolitanas podem ser identificadas por um niicleo comum
que representa uma auséncia sobretudo juridica, Nada de “cidade informal” ou mundo
“subnormal”, o que hé é uma fragfio do territério que constitui uma sintese urbana da

I'Cf. Romano, Santi, Principios de Direito Constitucional Geral, trad, bris. Maria Helena Dinia,Zd.
Revista dos Tribunais. 1977 e Giannini, Massimo, Lezlone di Diritte Amnistrativo. Vol X, 1950,
Deste tltimo € o excerto, bastante esclarecedor: “Cio che caratlerizza questi ordenamenti giuridici
¢ il fatto di essere insiituiti, organizzati, e talore akimentati, dello stesso Stato diretamente, per Jind,
com’é ovvio, di interesse generale. Tutti gli elementi constitutivi di un ordinamento giuridico,
hanno in essi uma dipiice regulazione: uma regulazione fatta dello State, com proprie leggi e
reglamenti, ed wna regulazione interna, che perd & subordinata a quella statale, i guali no hanno
uma precisa determinazione e vengono chiomati or reglumenti, or normali, or instruzioni, or
nerme... "in op.cit. phg. 170.

""Veja-se, cntre outros, a tese de dontorado de Souto, Marcus Juruena Villela Direito Administrative
Regulatério. Bd, Lumen Ifris. 2002, ¢ Araglo, Alexandre dos Santos, Administragdo Piblica
Pluricéntrica in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado. V01,59.2001 e O Poder
Normative das Agéncias Reguladoras e o Esiade Democrdtice de Direito. in Revista de Informacdo
Legisiativa. A37. n°148. out/dez 2000. A referéncia deve ser utilizada com cautela, haja vista que,
sem descurar da exceléncia acad@mica dos trabalhos citados e a aclamada proficiéncia de ssus
autores, ndo ha nas obras citadas um aprofundamento no campo estrito da democracia como um
pressuposto intangivel de qualquer ordenamento.

13Sempre considerando as dificuldades pars a realizagio da democracia impostas pela ordem juridica
capitalista, de uma maneira geral, como demonstrado admiravelments por Anderson, Perry, em
seus “didlogos” com Norberto Bobbio e John Rawls, no excelente Afinidades Selefivas, Boitempo
Editora, 2002. Entre nés, é de se ver a critica atenta de Ronaldo Coutinho, Wtil para definir o
modele democratico radical a que se faz referéncia quando se cogita de democratizar a regulagfio,
través de seu exercicio pelo povo das favelas: “4 emergéncia de um nove protagonista, o sujeito
coletivo, isto é as coletividades onde se elabora uma identidade e se organizam priticas medianie
as quais seus membros procuram defender seus interesses e expressar suas vontades, constituindo-
se nessas lutas” in Direito Amblental das Cldades: Questdes Tedricas e Metodoldgicas in Coutinho,
Ronaldo do Livramento e Rocco, Rogério (org.), O Direite Ambiental das Cidades. pig. 33.
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desigualdade, verificivel, como se disse, em um déficit de prestagfo de servigos publicos
e de cidadania, cu seja, o que nfio existe, ou existe a menos, na favela, é o direito.

Nesse contexto, & de constatar-se que o primeiro item a ser introduzido na favela
deveria ser justamente o direito, A indagapio sobre esse tema merece uma alusio
inicial a trabalhos que servem de referéncia tedrica na histéria da abordagem dos
temas juridicos relacionados com a favelizagfio, notadamente nos escritos de
Boaventura de Sousa Santos ¢ Joaquim Falcfo.

Em “Notas sobre a Histéria Juridico-Social de Pasargada”, Boaventura de Sousa
Santos relata sua experiéncia na pesquisa de campo de sua tese de doutoramento
(“Law against Law:Legal Reasoning in Pasargada Law "), identificando no contexto
da época — 1970 — as dificuldades econGmicas e sociais da afirmaglio do direito de
habitagio e as conseqiéncias nas lacunas de cidadania dos moradores da comunidade
ficticia de Pasdrgada. O notdvel jurista portugués considera a imprestabilidade do que
chama “direito oficial brasileiro” para a protegdio juridica dos moradores de favelas 2o
constatar: “ Em qualquer sociedade moderna ou em vias de modernizagdo, a terra
tende a ser considerada como um recurso de muito valor. tanio em dreas urbanas
como em dreas rurais. Desta maneira, o sistema juridico tende a desenvolver medidas
e estratéglas através das quais a seguranga e a estabilidade das relagdes sociais
que envolvem a terra estejam garantidas. Como diz W.S.Holdsworth, “as regras que
regem a maneira pela qual a terra pode ser possuida, usada ou alienada devem
sempre ser de muita importincia para o Estado. A estabilidade do Estado e o bem-
estar de seus cidaddos em todas as épocas dependem consideravelmente do direito
de propriedade sobre as terras” ( An Histovical Introduction to the Land Law,
Oxford, 1927, p.3) Ndo admira, pois, que em Pasargada se tenham desenvolvido
mecanismos juridicos informais e ndo oficiais destinados a garantir o minimo de
seguranga e de estabilidade nas relagdes sociais centradas na terra e na habitagio,
uma vez que, pelas razdes apresentadas no texto, tal estabilidade e seguranga ndo
podiam ser garantidas pele direito oficial brasileiro”."

Prossegue em outra passagem no mestio tom, para concluir recomendando um
sisterna juridico alternativo, que pudesse conter os niveis de conflito latente ¢ prover
a auséncia de direitos constitucionalmente assegurades. Necessdrio frisar que a
realidade vista pelo atitor luso se refere ao inicio da década de 70, do século passado,
antecedendo a redemocratizagiio e a promiulgacio da Constituigiio de 1988,
evidentemente. Todavia, o diagndstico mantém ainda contundente atualidade, em que
pese o incremento de investimentos publicos nas favelas nos ltimes trinta anos, os
quais jamais lograram estancar ou, na pior das hipdteses, minimizar os problemas
estruturais dessas comunidades, Veja-se, pois, a concluso de Boaventura Sousa
Santos, sobre as “alternativas jurfdicas” de Pasargada:

Mef Notas sobre a Histéria Juridico-Social de Pasdrgada in Souto, Claudio ¢ Falclio, Joaquim
(org.) Seciologia e Direito. Livraria Pioneira Editora. 1980, pdg.109
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«..Esta situa¢do poderia ter sido de algum modo neutralizada se, entretanto, se
tivessem desenvolvido na comunidade mecanismos internos, informais e ndo-gficiais,
capazes de articular e exercer uma legalidade, wma jurisdicdo alternativa para
vigorar dentro da comunidade...A indisponibilidade estrutural dos mecanismos
oficials de ordenagdo e controle social e a auséncia de mecanismos aficiais
comunitdrios criaram uma situaglo que designarei por privatizagde possessiva do
direite...Esta situaciio caracteriza-se pela apropriagdo individual da criagdo e
aplicacdo de normas que regem potencialmente a conduta social. Cada unidade
social constitui-se em um centro de producdo de juridicidade com uma vocagio
universalizante circunscrita & esfera dos interesses econdmicos dessa mesma
unidade ... A privatizacio possessiva do direito constitui-se por uma dialética entre
a tolerdncia extrema e a violéncia proxima. ™"

A abordagem, assim, destaca a existincia de um “direito endémico da favela”,
resultado da incapacidade do poder publico brasileiro em dar as respostas exigidas
por um processo de urbanizagiio vertiginoso, do qual o mais grave subproduto ¢
justamente a favela, no quadro das injustigas origindrias da cidade do século XX,
forjada desde o século anterior, pelo banimento das possibilidades da democracia
wrbana, fendmeno observado com profundidade no cldssico de Henri Lefebvre, ao
reportar a perspectiva “saneadora” do urbanismo modernizante do Barfio Haussmann,
expulsando para os arredores de Paris o espectro da Comuna. Duas ironias podem ser
dai observadas: em primeiro lugar, as semelhangas entre o modelo de “expulséio” dos
pobres e todos aqueles adotados nas cidades burguesas ou em fase de
aburguesamento, como o j4 mencionado Rio de Janeiro de 1890/1900, quando surge a
primeira “favela®, e, ji em 2005, nos arredores de Paris, mas suficientemente préximos
aos arrondissements de Haussmann, o recrudescimento dos. “guetos™, com os conflitos
de rua presenciados por toda a humanidade em tempo real. A evolugio das cidades na
ordem juridica burguesa, nessa ldgica, prescindiu enquanto possivel da adogio de
politicas de igualdade para o conjunto de desassistidos que formam seu exéreito de
trabalhadores e assim relegou também para o lugar onde moram o mesmo
esquecimento.'s Este ambiente foi relatado por Joaquim Falc#o, nos anos 80 do século
XX, a partir do estudo de nove casos concretos ocorridos na grande Recife:

“A realidade é outra, é um direlto de moradia que se sobrepbe a um direito de
propriedade especulativa. Ndo invadiram, em nenhum momento, terreno produtivo.
S& invadiram tervencs mantidos para depdsito de valorizacdo e congéneres. Nas
entrevistas gue sfo feitas ( e vou citar apenas uma frase de uma delas, que mostra esta
dicotomia entre o conceito de direito de propriedade que a populagdo de baixa renda
tem, em conflito com o conceito oficial do Cédigo) fica claro que nédo é um conceito de
radicalizacdo total — ou tudo ou nada — mas é um conceito de direito de propriedade
que privilegia o direito de moradia, em detrimento do direito de especulagéo.

Bz op.cit. pag. 117,
'%in gp.cit. nota 5.
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Diz entdo wma das mulheres invasoras, porque em geral as mulheres é que tém
essa percepglio, elas é que definem. -"Nio vou dizer que estd certo invadir, mas a
ferra estave deserta. Se essa é uma necessidade de quem ndo tem casa propria, acho
que a gente fex um direito”. Perceberam o jogo? Nio & a gente fez direito, e sim, a
gente fez um direito, isto é, crion um conceite de direito, criou normas que sdo
diferentes daguelas que defendem uma terva deserta, 7 .

Nas pesquisas de Joaquim Falclio ¢ Boaventura Sousa Santos, fantasticamente
antecipatorias da realidade futura, pode-se notar a sensibilidade dos autores para uma
ordem juridica diferenciada, que o modelo de urbanizagiio que criou a favela ndo pdde
conter, e que existird independentemente da vontade do Poder Publico, que pode gerar
mas jamais controlar a “marginalizagio” ou a “exclusio” ¢ seus fatores. Na época em
que as pesquisas foram realizadas (embora se possa guardar diferengas entre 1970ea
década de 1980, na qual havia maior liberdade para os movimentos sociais em geral),
como j4 se assinalou, a inexisténeia dos paradigmas juridicos introduzidos pela
Constituicio em 1988, e, especificamente, a decorrente auséncia de uma norma geral de
direito urbanistico — como & o Estatuto da Cidade — conduzia a conclusGes especulativas
com tipico contetdo de lege ferenda.

Hoje, ap6s a adogio de tais marcos normativos, é bastante diferente a apreciagio
das perspectivas de “regularizagio” juridica de favelas e loteamentos clandestinos e
irregulares, nio somente pela base principiolégica que a Constituigdo fornece, como
pela aplicabilidade imediata de seus dispositivos referentes ao direito de moradia, ao
Planc Diretor e aos instrumentos do Estatuto da Cidade. Mas as ligdes invocadas dio
a pista maior para elucidar o tema — apesar da base juridico-positiva ser favorével, a
solugdo juridica para os problemas das favelas estd exatamente nelas e na sua capacidade
de produzir — ou “fazer” — o direito.

Muitos “direitos foram feitos” em outra préatica, breve porém fecunda, nos nicleos
de terras e de regularizagio de loteamentos nas Procuradorias Gerais do Estado e do
Municipio do Rio de Janeiro, na década de 1980. O autor deste artigo teve a grande
oportunidade de militar nessa experiéncia — na qual se percebia uma inspirago
althusserigna — sob a lideranga do Procurador do Bstado Miguel Baldez, referéncia
obrigatéria na abordagem critica das institui¢8es juridicas tutelares das relagles
juridicas no campo e na cidade. E dele a ligio: “4 producdo capitalista da Cidade,
porianto, que tem na propriedade um dos fatores de sua lucratividade, marginalizou
o trabalhador, empurrando-o para as faixas desurbanizadas das dreas urbanas,
encurralando-o nos corticos ( como em Sdo Paulo onde de cerca de 10 milhGes de
habitantes vivem hoje encorticados cerca de 3 milhdes e meio), submetendo-o0 ao uso
das palafitas em zonas alagadas. Nio tendo, em suma, acesso & habitagdo, que a
ditadura da burguesia, através de suas leis e agentes (como o Poder Judicidrio e os

""Falcfio, Joaquim Fevasdes urbarnas, conflitos de direite de propriedade in Revista Forense. n°300, 1987,

112 R. Dir, Proc, Geral, Rio de Janeiro, (61), 2006

drgdos policiais), lhe corta, embora tenha inscrito na Constituicdo o principio da
Sungdo social da propriedade...”®

A observagio de Baldez, feita 4s vésperas da promulgagéo da Constituigio de 1988
{ & de 1986), refere-se a um marco normativo em que inexistiam disposi¢des como os
arts. 182 e 183 da Constituigio da Reptblica, de 1988, a inscrigio do direito de moradia
no caput do art. 6°,, em 1999, cu o Estatuto da Cidade, ji de 2001. A atvalidade da
adverténcia, contudo, se revela pela demora na tramitagdo e daf na implementagio das
diretrizes e institutos de politica urbana, especialmente aqueles que tentam radicalizar
a democracia no ambiente urbano. Observados tais pressupostos, é de ser tratada a
fonte da competéncia estatal para intervir na propriedade para concretizar o direito de
moradia. De fato, tal prerrogativa se exerce, do ponto de vista da efetividade da norma,
desde os programas habitacionais e de construgdo de moradias populares, até a
formulagfic especifica na cidade de seu Plano Diretor, que traduz enfim a fimedo social
da propriedade urbana. Fste o grande critério para a aplicacfio dos chamados
“instrumentos” de politica urbana do Estatuto da Cidade. Esta conceituagfio ¢ uma
tarefa complexa que vai ser realizada em um ambiente que nfio é necessariamente de
exclusividade institucional, como acontece de ordindrio no processa legislativo, mercé
do que dispGe o art. 29, XII (cooperagdo das associacdes representativas no
planejamento municipal). Incorpora, assim, ao procedimento a idéia de democracia
direta, com a participacio popular em todas as fases de elaboragfio e, apds, na aplicagiio
da lei, esta seria a definigio mais geral atribuivel & gestdo democrdtica da cidade.

A construglio do conceito de fungfio social da propriedade urbana, assim, passa
pela implementaggo do principio da gesido democraitica da cidade, que particulariza
para 0 Municipio o principio geral de participagiio popular que advém do principio
fundamental da democracia, com destaque para os mecanismos de democracia direta,
como foi assinalado, niio s6 para a elaboragfio do Plano em si, mas para o controle de
suas metas, no quadro, frise-se, das limitagBes tipicas do poder constituido, que se
esvaem na medida inversa da radicalizagio do principio democratico em si. Inclui a
sociedade organizada nas tarefas de planejamento, controle e execuglo, introduzindo
um sistema de participagfio no Legislativo e no Executivo, a um s6 tempo. Nesse
pormenor & o comentirio de Rogério Gesta Leal, em apreciagfio de viés habermasiano:
. ..Por tudo Isso, a conclusdo que se impde € a de que tanto o espago publico como
o espaco privado constituem espécies niio excludentes, mas integradoras, de
interlocucdes polifonicas de multiplos atores sociais; sfo espagos tensionais de
comunicacdo e mobilidade politica, em diregdo ao entendimento, por mais efémero
que seja, Tal realidade precisa ser bem dosada pelos poderes instituidos que tém as
competéncias normativas para a gesidio do espago urbano, ro sentido de que tenham
a sensibilidade de chamar para o processo de reflexdo, decisdo, execucdo e controle

*Baldez, Miguel Lanzelotti. Solo wrbano. Reforma, propostas para a Constituinte. in Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Vol.38.1986,p4g 108.
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das politicas piiblicas urbanas o maior nimero de cidaddos possiveis, em todas as
suas representagdes '’

Na citagfio s observa com rara clareza a definigfo do espago de participagioe a
caracteristica dual de seu Ambito de competéncia funcional, como se disse, ou seja, ©
Executivo e o Legislativo, indistintamente postos como espagos de participagdo.

Cabe acrescentar ao raciocinio a idéia de méxima efetividade do principio
democratico, na via da gestdo democrdtica da cidade, 0 que se pode extrair nio 56 do
contetdo axial da democracia nas cidades, mas do ponto de vista estritamente
normativo, pela interpretagio extensiva prestigiada pelo legislador nacional, reforgando
a nogfo do constituinte, quando deu carater meramente exemplificativo ao art. 43, do
Estatuto da Cidade. Tais argumentos ddo a base juridico-constitucional necessaria
para vérias possibilidades de participagdo popular, em atos legislativos e, sobretudo,
para os fins deste pequeno trabalho, dos atos do Poder Executivo.

A légica do sistema de normas que regem 2 cidade, j4 se aventou, passa pela
repartigio constitucional deo competéncias que é o reconhecimento juridico da
diversidade nacional, objeto da federagdo™. Dai que o direito wrbanistico é perpassado
por normas que provém da Constitui¢do Federal, sio organizadas em diretrizes e
instrumentos gerais no Estatuto da Cidade, le/ federal de aplicagdo nacional, co-
status de norma geral, pode ser informada por subprincipios e regras advindas do
direito estadual, e finalmente se exerce na elaboragio e aplicagdo de seu plano diretor,
coma observancia do comentado principio da gestdo democrdtica. Este plano diretor
fari brotar necessariamente uma subjacente competéncia normativa de cunho
regulamentar, para a tutela de situagBes cuja minticia ou tecnicalidade exija uma defini¢fio
especifica do contetido da lei, em sentido formal material, que é alids o mesmo Plano,

Assim se estard muitas vezes no permeio institucional da abstragfio legislativa e da
tarefu individualizadora que se atribui de modo cléssico 3 Administragfio. Os Planos
Urbanisticos, no direito comparado, demonstram jé uma t{pica natureza regulamentar
— ou regulatéria — especialmente nas experiéncias do direito urbanistico italiano e
francés. Certo que estes Estados unitdrios evidentemente desconhecem a autonomia
regional e local, como acontece no caso brasileiro, onde o principio federative, como
se viu, traz contornos precisos de lei, por exemplo, ao plano diretot, o qual nem por isso
perder4 - com sua essencialidade de ordenagiio fisico-territorial do espago piblico e a
decorrente interferéncia especifica na propriedade urbana - um grau de concretude
malor que a lei em geral sugere, pelos seus atributos de generalidade e abstragfio.

Planos diretores sio assim leis especiais, tanto pelo aspecto da
constitucionalizacdo de seu objeto principal - a definigio de fungdo social da

Yin op.cit. pag.28.
§obre federagio ¢ planos dirctores veja-se Miranda, Maria Clara Ferreira, Gestide Democtdtica da
Cidade ¢ Plane Diretor: o Case-Referéncia da Cidade de Rie das Ostras, PUC-RIO.2006
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propriedade urbana, como pela abrangéncia da matéria e da diversidade de normas
que o integram, desde principios e diretrizes até regras que iréo criar no &mbito municipal
instituig@es do Estatuto da Cidade (a preempgio, a superficie, o estudo de impacto de
vizinhanga, a concessfio de direito real de uso, a outorga onerosa do direito de construir,
a opetragio urbana consorciada etc.) e inspirar topicamente o uso e a ocupacgio do
selo, com destaque para o zoneamento. Oulro tema juridicamente relevante ¢ a disciplina
da gestéio democrdtica, no indicar os diversos mecanismos e instdncias de deliberagio
popular, na inteng@o de transformar a demoeracia em um consuetudo da urbanidade.

Todas estas circunstincias reunidas moldam as caracteristicas especiais do Plano
Diretor, mas nfio lhe retiram a natureza precipua de /i, posta a categoria como o dirgito
constitucional a concebe, um ato funcional, com aspectos formais e materiais, de onde
se sabe, desde a ligio cldssica de Miguel Seabra Fagundes?' que ao lado da acepgio
formal da lei — ato do poder legislativo — se identifica a materialidade da lei, indicada
pelos conceitos de generalidade, abstragdo, coatividade e inovagdo, em contribuigfio
de Ranelletti. Deste campo de definigiio legislativa, todavia, ndo surgem todas as
solugdes juridicas demandadas pela complexidade da vida pés-moderna. Daf a
preccupagio com a efetividade, ou eficdcia social dos planos diretores® e as
salvaguardas que devem dispor as autoridades edilicias e a sociedade crganizada.
Incluem-se nesse repertério medidas come as propostas neste ensaio, que consisten
t;m Ilarover de uma legislagiio urbanistica adequada, adotada per um foroe legitimo, as
avelas. :

Por isso que o reconhecimento que a especialidade da norma - as suas
caracteristicas especificas que foram telatadas - nie podem ser compreendidas no
espectro estrito da legalidade, mas, em um conceito mais amplo, admitir que a
principiologia do plano diretor traz seu contelido axial para tedo o ordenamento
urbanistico da municipalidade, inclusive para as normas de regulamentagfio da lei.
José Afonso da Silva destaca alias o problema, apontando que “Tuis normas jd podem
conter em st todos os elementos para sua eficdcia e aplicagiio imediata, com o gue os
efeitos do plano se manifestardo diretamente vinculantes para os érgdos publicos e
para os particulares. Mas, em alguns casos, a lei do plano pode deixar certas
disposicdes para legislagdo ulterior, mediante leis especiais, por exemplo, sobre uso

My O Controle dos Afos Administrativos pele Peder Judicidgrio., Ed. Saraiva, 4'ed. 1984, pags. 06
a 10, especialmente.

PBm comentirio dos anos 90 do séeulo passado, José Afonso da Silva aponta, em época anterior &
vigéneia Estatuto da Cidade, as perplexidades causadas pela lacuna legislativa causada nas cidades
que ainda nio tinham (muitas ainda ndo tém) plano diretor: “A eficdcia da lei do plano s opera
evzde}:zte.r_nente a partir de sua entrada em vigor, Problema sério, contudo, pode manifesiar-se na
pendéncia de sua elaboragdo. A vista das alteragGes que ele promete efetivar na realidade
existente, os proprietarios, tendo em vista assegurar dircitos, podem lentar atuar no sentido
conirdrio do previsio, o que criard dificuldades para a execugdo do futuro plano..Diante de tal
situagdo, a legislagdo da Itdlia, da Franga, da Alemanha ¢ mesmo da Espanha, introduziu as
medidas de salvagnarda, que possibilitam & autoridade publica, observados cerfos requisitos,
suspender toda outorga de licenga para construir oy urbanificar, quando reconheca que os
pedidos esieja, em conirasfe com o plano em preparo.
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do solo, edificagbes. Pode também estabelecer as normas fundamentais (diretrizes),
remetendo a regulamento os pormenoves de sua aplicagdo, como € comuin verificar-
se no que tange ds normas de zoneamento ¥

Evidénte, portanto, que ditos principios e diretrizes irfio permear nfio apenas a
legislagio mas, de modo muiio sensivel, a administragio, muito especificamente no
gue concerne ds competéncias normativas que lhes sdo reservadas. Nesse pormenor
& que esta pequena contribuigfio destaca a importincia da aplicagiio ao exercicio de
competéncia regulatoria do principio da gestdo democrdtica da cidade.

Quando se cogita de regulamentar, conforme ja se sugeriu, se quer na verdade
esclarecer perfeitamente o conteido da legalidade e assim realizar mesmo a ordem
constitucional. Este o significado essencial do que se denomina impropriamente poder
regulamentar, ou seja, uma competéncia normativa especialmente deferida ac poder
executivo, cuja tradugfio mais exata remonta & expressio do art. 84, IV, da Constituig8o
Federal, que adota formuia cléssica —e ao mesmo tempo polémica — ao referir-se 4 fiel
execugdo das leis. Neste caso, o regulamento de execuciio traduz a mais exata
possibilidade de definir o contetdo das disposigdes, por isso que inserido na mesma
clausula constitucional que disciplina a intervengo do executivo na finalizaciio do
processo legislativo {art. 84, IV, ... sancionar e vetar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execugdo).

A espécie tratada — regulamento de execugdio — ndo exaure as perspectivas de
exercicio da competéncia, porque a Constituigao Federal prevé outras modalidades do
poder regulamentar, regulamentos complementares, delegados e auténomos, além
da referéneia genérica, mas expressa, & atividade regulatéria estatal, do art. 174 da
Carta de 1988%. Todo o horizente tedrico de discussio do poder regulamentar deve,
entretanto, no quadro da indiseutivel modificagio epistemoldgica que perpassa a ciéncia
juridica como um efeito necessdrio da globalizagdo. Seja portanto na versdo dos pos-
modernos, adeptos do pés-positivismo juridico ou da nova hermenéutica
constitucional, dos trabalhos, enire muitos outros, de Perelman, Dworkin, Alexy,
Habermas?, Boaventura Sousa Santos?, seja na tradi¢éo dos tedéricos marxianos do
direito, como Pasukhanis, Juan Ramén Capella, Roberto Lyra Filho e mais recentemente,
Ronaldo Coutinho, ou em escritos da década de 1970 e 1980 da escola critica, com

Bin op.cit, pag.130

#Cf. nota 12,

A5 modificagéies que a ciéncia juridica vém sofrendo (eu nfio) por conta das novas correntcs
filesbficas do direito sdo muito bem observadas por Anténio Maia, na abordagem especifica de tais
autores. Confira-se in Direitos Humanos e a Teoria do Discurso do Direito e da Demecracia in
Arquivos de Diveltos Humanos, Vol.2. Ed. Renovar. 2000.

%¢f, Dos diversos trabalhos do autor sobre o assunto destaca-se - pela pertinéncia com o direito
ambiental, o direito urbanistico ¢ a teoria do estado no quadro da sociedade globalizada — Pela Méo
de Alice. O social e o polftico na pés-medernidade. Cortez Editora. 9%d, 2003, V. especialmente
os capitulos 9 ( Subjetividade, Cidadania ¢ Emancipagiio) ¢ 10 ( o Norte, o Sul e a Utopia).
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destaque para Michel Miaille ¢ Luis Alberto Warat, ou nas consideracdes originais de
Anté}llo Negri sobre poténcia constitucional, todas essas vertentes do pensamento
juridico, tio diferentes e até antagdnicas enfim, apontaram para a insuficiéncia do

tradicional método légico-dedutive para a interpretagiio juridica, mormente no campo
do direite puiblico.

Esta digressfio se dirige ao claro objetivo de advertir que as categorias de Jei, em
sentido formal e material, e regulamento, em suas distintas acepcdes, deverr; ser
interpr.etadas, senfio com uma ruptura com a heranga dogmética que as reconheceu
como institui¢des do direito publico, mas com uma efetiva incorporagiio dos valores
fundamentais que a Constituigfio Federal introduz como pauta axial de toda atividade
e:?tata], principalmente a legiferagio, que compreends as duas espécies tratadas e que
vistos o0s principios ¢ objetivos fundamentais a serem concretizados, deve se vincula;
numa rela¢io de precedéncia, ao principio democrdtico, utilizada a nogio explicada:
per Robert Alexy — precedéncia — porque traduz uma concepgio de carga valorativa
para identificar a abrangéncia de determinado principio na interpretagio de instituto::
que concretizam necessatiamente varios principios constitucionais {repiiblica,
separagdo de poderes, federagdo, igualdade, dignidade humana, seguranga juridica),
exatamente como acontece entre lei e regulamento e muito particularmente quando se
trata de implementar direitos humanos, como ¢ a hipdtese da fimgdo social da cidade
o que da ainda maior relevincia & democracia. Leia-se o argumento de Alexy, no quadr(;
da chamada “teoria do discurso™:

“El tercer argumento tearético-discursivo para los derechos humanos... Se
compone de tres premisas: la primera dice que el principio del discurso puede
realizarse aproximadamente a través de la institucionalizacion juridica de
procedimientos democrdticos de formacion de la opinidn y la veluntad, y sélo por
este medio. St en realidad es possible un acercamiento a la correccidn y legitimidad,
esto sélo es possible en la democracia.” )

Dé-se primazia ao principio democrético porque toda atividade legiferante, ou seja,
a competéneia normativa reconhecida pela ordem constitycional para qualquer ato
normativo, deve atender 4 sucinta idéia consagrada na expressio o pove é qutor de
seu direito. Nessa linha, Jofio Ricarde Dornelles reforga a idéia de ser a democracia um
pressuposto para a fruigiio dos direitos humanos:

“...Dessa forma, sob a interpelacio da nove direita neoliberal, o debate
contemporineo obrigou a uma redefinicdo do campo progressista, se ampliando e
mostrando em que medida existe um tensionamenta em sociedades cada vez mais
complexas, plurais, diversificadas e conflitivas. Por um lado, a exigéncia de relagdes
democrdticas —um alto grau de democracia— para dar conta desses milltiplos conflitos,
complexidade e diversidade. Por outro lado, a colocagdo em xeque da prépria
institucionalidade democrdtica. E isso abre todo um campo de reflexdo sobre os sujeitos
soctais, a democracia e os direitos humanos como prética sociopolitica. ™™
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Por isso que a legitimag@o dos atos estatais pelos mecanismos de soberania popular,
incluidas a representacio ¢ a democracia direta, é o principio basico , que explica
evidentemente a lei, mas que vai observar na origem do “poder regulamentar”’, deferido
que é primariamente ao Chefe do Executivo, que detém soberania popular, alids, em
elevado grau, no caso do presidencialismo brasileiro. Toda regularmentagio, entretanto,
e bem assim toda atividade regulatoria deve set permeada pela idéia legitimadora que
a valoragio democritica impde. Esta constatagdo serve para sublinhar um pressuposto
juridico importante para a interpretagio dos planos diretores —a concepgio de gestdo
democratica da cidade ndo ¢ antagdnica 3s competéncias legiferantes oficialmente
instituidas, em especial a regulamentagiio do plano diretore 2 atividade de regulacdo,
que venha a ser empreendida por 6rgdos centrais ou setorials, como se vai propor
finalmente.

Viu-se assim que todas as leis, regulamentos e atos normativos concernentes 3
matéria do plano diretor submetem-se ao principio da gestfio democratica em sua-
formulagio e tal conceito ja foi devidamente adotado em decisGes judiciais pioneiras,
do TIRS, alusivas, respectivamente acs municipios de Tmbé e Capio da Canoa.

Na primeira decisfio, o aresto manifesta que: “na definigiio do plano diretor ou
diretrizes gerals de ocupagdo do territorio, os municiplos assegurem a participagdo
de entidades comunitérias legalmente constituidas, Dispositive auto-aplicdvel. Vicio
formal no processo legislativo. O ac6rdio que julgou inconstitucional lei que alterou

o Plano Diretor de Capiio da Canoa, seguiu a mesma linha, a partir da exegese do art.
177, §5°, da Constituigio do Estado do Rio Grande do Sul, cuidando de registrar, na
linha do que se estd a propor, nesic trabalho, a participagfio popular em todas as
normas direta ou indirstamente fundamentadas no plano diretor, inclusive “na
elaboragdo e implementagdo dos planos, programas e projetos que lhe sejam
concernentes "%,

O que se pretende, nessa ordem de idéias, é verificar que o itinerario de praticas
legitimadoras dos planos diretores pode chegar a instincias participativas de regulagfio
estatal, como os conselhos municipais de politica urbana, e, além disso, conselhos
setoriais, a serem articulados com outros temas de ingente teor participativo em sede
municipal, como & o caso da orgamento, para definigiio - a partir da indicag3o no plano
diretor das zonas de especial interesse social, previstas ji no Estatuto da Cidade — das
regras de zoneamento aplicdveis concretamente aos joteamentos clandestinos e
irregulares e, notadamente, as favelas nas principais regites metropolitanas, com
destaque marcante para Rio e S&o Paulo. :

Tal formulagio comunica-se, recusande-se a se filiat, com a teoria dos ordenamentos
setoriais, de Santi Romano, autor de originalissima perspectiva pluralista, atualizado

Yin Direito, Estado e Saciedade. Pontlficia Universidade Catdlica.Edigdo Especial. Niicleo de
Direitos Humanos, Yol.22/23, JAN/DEZ 2003, pig.40
#CF. Miranda, Matia Clara Ferreita in op.cit. phg.68
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por .M_assimo Giannini, enfre cutros, e bastante citado nas fontes do direito
a.dmlmstrativo brasileiro, para dar fundamento juridico is agéncias reguladoras e sua
gmgular competéneia normativa, A grande lacuna dos ordenamenti particolari, todavia
J4 havia sido observada por Antonio Negri, ao demonstrar os riscos democr:%.ficos d;
seu desvinculo com o poder constituinte, critica que se afasta na medida em que sc

1}]tr0.dI3Z e radicaliza a democracia participativa, para a eriagio do ordenamento setorial,
B aliclio de Toni Negri: : ‘

“...0 fato normativo ¢ assim vielentamente afastado de sua inessencialidade e
das caracteristicas consuetudindrias e orgdnicas nas quais a fradi¢do o reconhecia,
pard ser, ao contrario, concebido — com gradagdo mdxima ou minima — em fermos de
uma atividade de cujo desenvolvimento emana a ordem juridica. O grau minimo
dessa integracdo dindmica é aquele que encontramos em Santi Romano e
provavelmente no Schmiit que feoriza 08 “compromissos dilatérios '™

Por isso ¢ que o mecanismo proposto, na verdade, se afasta dos paradigmas
adotados na adogdo recente do instituto da regulagio no Brasil, rejeitando
fund.amentag:c”)es advindas da “teoria dos poderes neutrais™® ou da “discricionariedade
téenica”,?! as quais se podem ter alguma validade no plano da regulagio administrativa
ou econﬁr}nm, nfo poderfic prevalecer na regulagio urbanistica, cuja essencialidade
democratica ja foi proclamada. Aqui o que importa ¢ a criagio do campo politice das
f:omynidades, para decidir questdes tipicas de seu dia-a-dia, as quais simplesmente
inexistem na concepedo burguesa de direito urbanistico, ou nio sdo reconhecidas
senfio como estoque de terras potencialmente utilizéveis no “mercado urbanistico”. ’

O circule vicioso da violéncia e da precariedade dos servigos piblicos ¢é
freqi'}entemente utilizado na imprensa come um argumento “contra a favela”, sem
cqns1derar que o encarminhamento de solucdes para a redugiio das desigualdades
principio fundamental da Republica, quando se ajusta ao principio democratico, exig(;
que se ouga justamente os desigualados pela ordem juridica e social. Trata-se de
interferir na realidade perversa descrita por Manuel Castels, que afeta praticamente
todos os pafses latino-americanos;:

iZPoder.lestitulute. Tradugfio brasileira de Adriano Pilatti. DP&A Editora 2003. pag.35
A aphcm;'sio da chamad?. “teoria dos poderes neutrais” ao universo jurldice da reguliagio e
eciipe;:lallme‘;)te C?t)m ;1 doiutrma dos ordenamentos setoriais foi proposta por Alexandre Araglio cf. @
'onfrole de Constituclonalidade pelo STF & luz da Teoria dos Poderes N ] ista
il‘socuradoria Geral do Estado. Vol. 57.2003. p4g.35. res Neutrals. Rovista dn
obre o conceito de discricionariedade técnica v. Sousa, Antdni i
‘ . , Antdénio Francisco. Conceltos
IJu{eter_'rrfiuadt_n ro Direito Administrative. Ed. Almedina. 1994. Em especial o capitulo dedicado .
3 d:scrmm:.mrmrlade de p[ungﬁca;:‘tm. (phg. 129 e segs.). Deve-se considerar como uma conseqiléncia
] conheclme.nto humano consolidado ne tempo, a qual nfio pode ser infirmada, salve por outra
colnlstatas;ﬂo cientifica que a refute. Tal idéia tem um lado de dbvia aceitagfio, mas nfio pode ser
:E:zadol cotr;lo um argumento antagdnico ao controle politico dos atos da adminisiragiio piblica
eral, até para, como acontece amidde em matéria urbanistica, realizar- !
entre varias possibilidades téenicas. » reuizar-so uma opeto poliics
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“4 wrbanizagio latino-americana caracleriza-se entdo pelos tracos seguintes:
populagdo urbana sem medida comum eom o nivel produtivo do sistema; auséncia
de relaciio direta entre emprego industrial e crescimento urbano; grande
desequilibrio na rede urbana em beneficio de um aglomerado preponderante;
aceleracdo crescente do processo de urbanizagdo; falia de empregos e de servigos
para as novas massas urbanas e, conseqtientemente, reforgo de segregagio ecoldgica
das classes socials e polarizagdo do sistema de estratificagéic no que diz respeito ao
consumo. "3

A comunidade caberia entio resolver sobre temas que instrumentalizam no plano
concreto das favelas e dos loteamentos populares os fatores de desigualdade elencados
por Castels, como a interferéneia no meio ambiente natural, padrdes de edificagfio e
normas de seguranga (& notével a criaglo de solo nas favelas, laje sobre laje), gabarito,
novas ocupagdes, instalago de atividades econdmicas em geral, em um “micro-
zoneamento”, todos estes itens podereiam ser delegados as comunidades, num plano
de competéneia normativa sccunddria, que seria prevista no plano diretor, juntamente
com a definigio das zonas de interesse social.

A regulagéio setorial em zonas ou dreas de especial interesse social, realizada
nos termos da gestdo democratica da cidade, faria surgir a pratica democratica
permanente de conselhos eleitos para decidir o uso e a ocupagio do solo & a formulago
do zoneamento, o licenciamento de atividades econdmicas e a prioridade nas
intervengdes do poder piblico na regifio, dinamizando o insituto das ZEIS ou AEIS, do
art.4°, V, f, do Estatuto da Cidade.

A demanda de maior efetividade para a legislagfio relativa 4 implantagiio de ZEIS foi
alvo de acurada critica, em sede interdisciplinar, de Adriana Larangeira, em obra coletiva
relatando experiéncias urbanisticas no Brasil e na Coldmbia, ao questionar
enfaticamente:

“I as ZEIS o AEIS estén igualmente contempladas en el Estatuto de la Ciudad,
entretanto, su aplicacion no siguio avanzando hacia las posibilidades de use como
instrumento inductor de provisién de aceso a la tierra urbana apia para uso
residencial, en especial para los sectores de bajos niveles de ingreso...Con todo ello
se ha querido destacar que legislar no ha sido suficiente. Hubo que reiterar una y
otra vez el conienido de las leyes y, asi todo, su aplicacién sigue verificandose en
escala muy reduclda, algunas veces al amparo de legislacién acesoria, antes que
con arreglo al marco regulatorio mds general representado por el Estatuto de la
Ciudad. Antes que escasez de instrumentos para la gestion del suelo urbane, la
vivienda v la ciudad, falta voluntad politica para poner en marcha la non
despreciable cantidad de alternativas de accion disponibles con el fin de operar
cambios substantivos en las formas de producir y apropiarse del espacio urbano”

14 Questiio Urbana. trad. bras. 1°reimpressio. Ed. Paz e Terra, 2000. pag. 99.
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As constatacBes da urbanista hiio de repercutir no direito urbanistico com respostas
como & que se ensaia, neste trabalho, que nfio pode deixar de apontar problemas
pragmaticos na adog#io do sistema, como o controle centralizado dos ordenamentos
setoriais e os limites de delegaclio legislativa tolerdveis. Qutra preocupacio é a de
dotar-se de meios orgamentdrios e financeiros para a organizagio dos espagos e elevagiio
dos niveis gerais de desenvolvimento humano e a coordenago das politicas piiblicas
que venhflm a ser efetivadas, naquela ZEIS ou AEIS. Aqui cabe destacar toda a tradicfio
de pesquisas ¢ trabalhos cientificos, parcialmente relacionada neste ensaio, que trazem
a perspectiva da autonomia das comunidades populares. Esta é a esséncia do sisterna
de regulagiio setorial urbanistica que se propde,

O plano diretor deve assim instituir as comissdes gerais ¢ setoriais, estipulando a -
respectiva atribuigfio normativa e administrativa, os critérios para as eleigdes, as regras
de paridade e de logistica em matéria técnica, além dos itens de deliberagiio participativa
que viic reforgar a pritica politica. O grande objetivo é vriar um plus i cidadania para o
mora(?or “subnormal”, a abominavel expressdo que representa a favela resultante da
urbanizagio desenfreada da segunda metade do séeulo XX, na qual ndo tem automével

para subir/ nem telefone pra chamar/nem tem beleza para se ver/ e a gente morre sem
querer morrer®,

A regula_lg:ﬁo sctorial das favelas e outras-comunidades que possam ter tal definicfio
Falvez modificasse enfim o déficit de cidadania que torna atual o samba de Zé Kéti e
inverta seu designio fatalista com um sopro de vida.

Para Maria Clara, no inicio de 2006, quando em tarde de conflito urbano abriu as
portas da casa para as criancas da Rocinha se abrigarem junto com as nossas criancas.
Como deveria ser, para sempre e em todo lugar.
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