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INTRODUCAO - PLANEJAMENTO URBANO, DIREITO E
MODERNIDADE

CONVERGENCIAS E PARADOXOS DE UMA EPOCA

O Direito e o urbanismo vigentes organizaram-se sob 0 signo da
modernidade, ndo s6 quando os enxergamos como campos do conhecimento,
mas também se analisados como fatos sociais.

Nao é propdsito desta pequena obra dissecar o conjunto de instituicdes
e modos de comportamento estabelecidos inicialmente na Europa, a partir do
século XVI, que moldariam o paradigma sociocultural denominado
“modernidade”.’ Ainda assim, algumas consideracées gerais precisam ser
formuladas para permitir melhor compreensdo sobre o momento histérico em
curso e, por conseqliéncia, sobre o papel que o Plano Diretor de Desenvolvimento
Urbano € capaz de assumir atualmente. Em verdade, plano, diretor,
desenvolvimento e urbano sao quatro referéncias importantes para a

modernidade, denunciando sua clara filiagao.

Os estudiosos do tema, ainda que por angulos distintos, apontam para
a diversidade de elementos que compdem a “Era da Razao” e a capacidade de
contradigbes entre eles. Com ou sem 0s embates anunciados, sdo muitas as
hipéteses de combinagbes nesse cenario e na realidade existiiam — como de fato
existiram — varios jeitos de ser moderno. Socialismo cientifico e liberalismo, por
exemplo, sao tipicos frutos da modernidade, da mesma forma que democracia e
totalitarismo, se ndo sao concepgbes genuinamente modernas, podem ser
absorvidos dentro de sua logica.

Um dos tragos caracteristicos da modernidade € colocar em primeiro
plano a razdo, como pressuposto de toda a acdo humana, sob o palio de superar
qualquer forma de opressao, especialmente a escassez. O homem senhor do seu
destino é o ideal a ser alcancado. Para tanto, é fundamental conhecer as leis
universais que regem o mundo, domina-las e usa-las em favor dos objetivos
tracados. Na busca da verdade suprema, a racionalidade torna-se condi¢ao basica
para a acao humana. O poeta Camdes esta longe de ser o Unico a considerar que
o maior de todos os prémios € conhecer a “maquina do mundo”, tratamento
concedido a Vasco da Gama, pelos feitos herdicos; o poeta espelhou todo o
sentimento de uma época que entdo nascia.

' Em sintese, é dessa forma que Anthony Giddens se refere a modernidade na obra Modernidade
e identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, p. 21.
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Embora no préprio seio da modernidade houvesse varios elementos e
caminhos possiveis, prevaleceu aquele onde a grande descoberta era
compreender a relacao de causa e efeito por tras dos fenébmenos do mundo real.
Convenhamos, isso, por si s, ndo representou fato inédito, pois desde ha muito o
homem procura explicar a realidade que o cerca. A novidade maior estd na
primazia da razdo e na intensificagdo do método comumente empregado para
produzir esse saber: gradualmente, afasta-se o empirismo, e até mesmo o senso
comum, para valorizar, acima de tudo, a logica dedutiva, através da qual o
homem, com seu raciocinio, é capaz de decompor cada fendbmeno. Compreendida
entdo a lei essencial, tudo o mais sera explicado. Com o aperfeicoamento desse
método, 0 homem tera condigbes de controlar a natureza e construir o futuro que
desejar. E inevitavel, em um primeiro momento, a observacao dos fatos, mas é
improprio que o observador se deixe levar pelas aparéncias. Friamente, sem
qualquer desejo, deve fragmenta-los até descobrir a forca motriz, para formular,
entdo, a l6gica capaz de explica-los e, se necessario, reproduzi-los em qualquer
instancia.

E assim que surgem as grandes explicacdes sobre o Mundo,
largamente aceitas até hoje. Se o darwinismo objetiva explicar a evolugao das
espécies, 0 marxismo propde-se a esclarecer 0 processo social; ambos recorrem
a verdades basicas, trazidas até a sua formulagdo mais simples (sintese), que, por
seu turno, permitem compreender todos os fatos. Por isso, a modernidade é
prodiga em metanarrativas, que, a partir da regra nuclear, constroem seus
paradigmas e suas classificagdes, dando conta de abranger toda uma complexa
realidade.

Vivida essa experiéncia ao extremo, o fato se torna absolutamente
secundario, tdo logo descoberta a lei universal. Se de inicio paira como um objeto
a ser explicado, torna-se mero instrumento para o saber cientifico ou mera
comprovacgao da descoberta.

Aqui é importante reiterar que, em sua formulacdo mais completa, a
modernidade ndo se resumia a racionalidade cognitivo-intrumental, tipica da
ciéncia, mas foi esta que logrou prevalecer na maior parte dos tempos modernos.
Apesar de néo ser infensa a outros tipos de racionalidade, como aquela ligada ao
campo da ética ou da expressdo artistica, enfim a toda e qualquer forma de
experiéncia humana, a primazia das ateng¢des esteve voltada para compreender,
dominar e transformar a realidade fisica. As explicagdes para esse desenlace sdo
variadas e ndo estdo no escopo desta obra iniciada. Basta diagnosticar o quadro
com as palavras de Boaventura de Sousa Santos:

“No inicio do século XIX, a ciéncia moderna ja tinha sido
convertida numa instancia moral suprema, para além do bem e do
mal. Segundo Saint-Simon, a crise moral que grassava na Europa
desde a Reforma, e a conseqlente separacdo entre os poderes
secular e religioso s6 podia ser resolvida por uma nova religido.
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Essa religido era a ciéncia. Foi assim que também a politica se
transformou num campo social de carater provisério com solugdes
insatisfatérias para problemas que s6 poderiam ser
convenientemente resolvidos se fossem convertidos em
problemas cientificos ou técnicos (...)". 2

Se ja ndo é aqui a figura do rei filosofo de Platdo, trata-se de algo
construido a partir disso, diante da diversidade dos saberes: a sociedade (ou o
Estado) deve ser guiada(o) por sabios, legitimados pelo conhecimento cientifico
ou técnico, que ndo € mais produto apenas da experiéncia e reflexdo, mas, sim,
capacitado a promover rigido enquadramento formal sobre os fatos, com
condicdes de reproduzi-los ou mesmo transforma-los. O saber perseguido era,
predominantemente, de ordem utilitaria e funcional, no intuito de dominar e
modificar a realidade.

E notéria a influéncia do espirito do capitalismo sobre o projeto de
modernidade até aqui dominante. Fique bem claro que modernidade e capitalismo
n&o s&o a mesma coisa, nem um € a expressao do outro em campos distintos. No
entanto, nasceram em épocas proximas e coabitam por muito tempo as mesmas
quadras da Historia; mutuamente se influenciam, ndo s6 porque sao plasticos,
mas também porque comungam de perspectivas até certo ponto semelhantes.
Nao bastasse isso, carregam claramente a proposta de ruptura com o passado e
até mesmo com o presente, 0 que 0s torna livres para assumir compromissos, por
vezes, ocasionais.

Com efeito, a modernidade pretende desligar o homem do seu passado,
um periodo, para muitos, cheio de opressdo ou, na melhor das hipoteses, com
muitas caréncias e imperfeicdes. De olho no porvir, relega-se ao presente um
papel eminentemente instrumental, de transformagdo. Disso resultam a
descontinuidade com as culturas e os modos de vida pré-modernos, bem como o
marcante dinamismo. Sao nitidas as solugdes de continuidade, sobretudo para
quem tracou uma marcha linear para o progresso, até porque ha aceitacdo da
transitoriedade das formas sociais para se construir a realidade plena. A busca da
verdade absoluta nem sempre vai se contentar com as leis universais ja
descobertas, promovendo-se um processo de permanente questionamento e
desfazimento de certezas, que duram até a proxima descoberta.” Ainda assim, ha
a criacao de identidades claras, que se pretendem duraveis ou mesmo imutaveis
(nagéo, profissao, classe no processo produtivo — trabalhador e burguesia —
etc.), e instituicbes fortes (Estado soberano, academias cientificas etc.). E
paradoxal a modernidade.

O capitalismo apresenta também forte potencial transformador. Sua
vertiginosa dinamica € motivada principalmente pela I6gica da competitividade. A
busca do lucro, a transformacao progressiva de bens em mercadoria — passivel

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente. S&o Paulo: Cortez, 2002, p. 51.
® GIDDENS, Anthony. As Conseqiiéncias da Modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 11 - 60.
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de aquisicdo —, a pressao por circulagdo e comunicagao, o estimulo ao consumo
como habito, as novas descobertas tecnologicas e a auséncia de obrigacoes
sociais ou pessoais, salvo na base da livre relagdo contratual, tornam realmente
tudo muito instavel, para n&o dizer voluvel. Corrosivo, destrutivo, desagregador e
revolucionario sdo alguns dos adjetivos associados ao sistema capitalista que
modificou a economia — e até hoje segue modificando —, derrubou regimes
politicos e alterou os valores e as estruturas sociais. Antes mesmo desses
resultados se concretizarem, o capitalismo ja transformara profundamente a
realidade urbana, especialmente com a Revolugdo Industrial. No Manifesto
Comunista, Marx e Engels cunharam a frase mais célebre para diagnosticar essa
onda cdustica: “tudo o que é sélido desmancha no ar”.

O Direito ndo surge com a Era Moderna, mas sua plasticidade o fez
moldar-se as necessidades do periodo. Até mesmo para legitimar-se como ordem
social, precisou vestir-se com o farddo da ciéncia, apresentando-se a sociedade
como sistema de ordem ldgica, com regras claras e certas quanto a aplicagao.
Valorizou-se a racionalidade cognitivo-instrumental e buscou-se a estabilidade
onde e quando ela fosse desejavel.

Em qualquer tempo, as normas juridicas impostas e exigiveis pelo
Poder Pudblico abrangem a agdo humana naquilo que se julga importante
disciplinar de modo interveniente, onde o fazer ou deixar de fazer n&o pode ficar a
cargo da autonomia das vontades — autonomia essa que muitas vezes s6 existe
no plano formal. Dito de outra forma, as normas juridicas tocarao mais diretamente
0s interesses que precisam ser resguardados contra todos os demais. Mesmo nas
épocas e situacdes em que € menor o dirigismo da sociedade pelas normas
juridicas, isso certamente representa uma opcado de ordem, porque, nessas
condi¢des, ha uma esfera maior de liberdade aos individuos na conformacgéo da
relacdo juridica. Vale insistir aqui que essa liberdade € mais formal do que
material, mais retorica do que pratica, pois o quadro de desigualdade social define
quase sempre as efetivas oportunidades de uma pessoa.

Nao se faz aqui, porém, a sustentacdo de o Mundo ser um campo livre,
uma folha de papel em branco, para dar forma a qualquer idéia pura. Os
interesses distintos, por vezes antag6nicos, se influenciam e agem sobre um
mesmo espaco limitado, ja marcados e (parcialmente) condicionados pela Historia.
Isso propicia varias dialéticas e impede a conformacao da realidade como produto
de uma légica pura, totalitaria, portadora de uma unica visdo de mundo. A ordem
verificada € composta a partir da ponderagdo das forcas capazes de alcancar
algum grau de materialidade na arena do tempo-espag¢o, mas certamente nos
ultimos duzentos anos as forgas principais no Ocidente foram a modernidade e o
sistema capitalista.

Até no embate que vem desde a Antiguidade entre Direito Natural e
Direito Positivo — nem sempre tais nomes foram empregados —, passa a ser
necessario que ambas as correntes se vistam com a racionalidade, ao mesmo
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tempo em que se deixam influenciar pelos valores do sistema capitalista ou
reagem a eles.

Para os jusnaturalistas de entdo, os valores supremos, existentes desde
o estado de natureza e que normalmente se quer conservar com a formagéo do
Estado, hdo de ser buscados por meio da razdo humana. E ela quem intervém
sobre a natureza das coisas para revelar a esséncia do homem e os direitos
nucleares — enfim, as verdades bésicas — e € a partir dela que se vai construir o
sistema de normas de protecédo. “A énfase na natureza e na razdo humanas, e
nao mais na origem divina, € um dos marcos da ldade Moderna e base de uma
nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII”.* N&o é por coincidéncia
que entre os bens a preservar estejam, com destaque, a liberdade e a
propriedade, condicdes estruturantes da sociedade capitalista. Como a natureza
das coisas é imutavel, o Direito Natural apresenta-se como uma proposta
universal e eterna.

Para o juspositivistas, a producéo de normas nao ecoa de um estado de
natureza: é produto de uma vontade cujo titular variara com o tempo (rei ou povo,
por exemplo); mas, com o0 avango da modernidade, sera comum condicionar a
legitimidade das normas postas a comprovacdo de sua racionalidade; a
inobservancia de tal pressuposto autorizaria a desobediéncia civil. Por isso, é
necessario sistematizar desde a producdo do Direito até a estrutura do
ordenamento juridico. A validade de uma norma mais especifica deve ser avaliada
a luz de um processo de elaboragdao que melhor assegure o primado da razao e a
distancia das paixdes. Além disso, o comando posto precisa observar um
fundamento de validade mais basico, que durante a Era Moderna passaria a ser a
Constituigdo. Percebe-se facilmente que a titulagdo do Estado como unica fonte
produtora de normas casa-se muito bem com a idéia. E na construgdo e
aperfeicoamento desse sistema que se concentrard boa parte das atengdes dos
juristas modernos. Ainda que o termo “positivismo juridico” deite suas raizes em
funcéo do Direito Positivo, e ndo venha diretamente da filosofia positivista, o fato €
que desde a modernidade se associou também ao prisma vigente no campo das
idéias humanistas, com algumas variaveis. Uma de suas vertentes mais
marcantes foi a ado¢cdo do método da ciéncia juridica, com base na teoria da
interpretagcdo mecanicista, onde a tarefa basica do aplicador da lei seria encaixar o
fato na legislacéo aplicavel.’

Na maior parte das manifesta¢des jusnaturalistas e juspositivistas dos
séculos XIX e XX, sempre houve um juizo de valor implicito, um viés ideoldgico no

* BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teodricos e Filoséficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro - Pos-Modernidade, Teoria Critica e Pds-Positivismo /n A Nova
Interpretacao Constitucional — Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 20 - 21. )

®> BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico — Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone,
1995, p. 133. Uma rapida e esclarecedora abordagem sobre o positivismo juridico é feita por Luis
Roberto Barroso em Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro - Pés-Modernidade, Teoria Critica e Pos-Positivismo; edi¢éo citada, p. 22 - 27.
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minimo latente, mas o que predomina na maioria dos discursos é a tentativa de
verter o Direito em ciéncia portadora de um saber universal, capaz de ordenar
e/ou transformar a sociedade e de conduzi-la ao progresso. A elaboracdo de
grandes Cddigos, como o célebre Codigo Civil de Napoledo, € a metanarrativa
moderna na area juridica e serve para comprovar a filiacdo do Direito dos séculos
XIX e XX ao clube cientifico.

Nesse processo, surge a dogmatica juridica tradicional onde lei, direito
e razado sao trabalhados para ser uma coisa s6. Como observa Luis Roberto
Barroso, hd uma “incisdo profunda” entre a Ciéncia do Direito, concebida para
funcionar como o “dominio asséptico da seguranca juridica”, e a “reflexdo sobre
seu proprio saber e seus fundamentos de legitimidade”. Mais que as formulacées
legais, 0 que se deseja é a criacao de um sistema seguro e previsivel de aplicacao
de normas juridicas.®

Para quem se mantém fiel a idéia de que o Direito reflete 0 momento
histérico, € possivel enxergar sua evolugcdo em razdo do momento politico, social
e econdmico vivido por cada Estado. A passagem de um Estado Liberal para um
Estado Social faz o Direito Estatal assumir nova face. Mesmo sendo certo que ela
varia de acordo com a realidade especifica, é possivel, em linhas gerais, ver o
Estado do Bem-Estar regulando relacbes sociais de modo interveniente, se
pensarmos em termos do ideal liberal; a intencdo era diminuir as desigualdades
ou pelo menos conter 0S excessos que ocasionavam riscos para O proprio
sistema. Surge, assim, o Direito do Trabalho, por exemplo, delimitando a liberdade
do contratante; ao mesmo tempo, o Estado passa a assumir diretamente deveres
sociais para suprir os déficits deixados pelas relacées sociais que ndo seriam
assumidas pelo lado mais favorecido do processo socioecondmico. Na divisdo da
fatura, ha uma misséo social a ser cumprida, e o Estado se mobiliza para resolver
uma série de assuntos, como habitacdo, previdéncia etc. Sucede que uma coisa é
conter o Estado, proibir seus excessos, outra é o Estado ter que se movimentar
para cuidar das novas demandas que vao surgindo.

A mutagcédo do Estado e do Direito estatal no século XX traz consigo
efeitos que merecem destaque para a analise aqui empreendida. O dinamismo
das sociedades capitalistas naquele século e o papel central que o Estado assume
promovem uma reviravolta no Direto moderno, concebido para ser estavel e
conferir estabilidade as relagcdes sociais. Isso seria mais factivel diante de um
Direito voltado para conter os excessos estatais, com o escopo de garantir a
liberdade individual. A crescente atuacdo estatal nos processos econémicos e
sociais confere complexidade e demanda a especificacdo de regras e medidas
para cada “questdo social”, ja que ndo se mexera radicalmente nos fundamentos
do sistema capitalista. Por isso o “direito abstracto, formal e universal, recua
perante o direito contextualizado, particularista e circunstancial”.” As grandes

® As citagbes entre aspas remetem-se ao mesmo texto de Luis Roberto Barroso, ha pouco citado,

;). 12.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razao Indolente, edigao citada, p. 152.



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 10

regras gerais se desmembram para reger assuntos mais especificos, para dar
conta de cada peculiaridade. Os ramos do Direito vao se multiplicando.

Com o passar do tempo, em certas areas mais complexas, a propria
legitimidade das normas juridicas dependera de sua comprovada racionalidade
instrumental; logo, para promover-se a regulagdo juridica, serd necessario
demonstrar conhecimento qualificado. Nesse contexto, ha uma transferéncia
gradual, para que alguns assuntos sejam objeto de normas elaboradas por 6rgaos
publicos especializados no tema e, até mesmo em relagdo aos setores sociais e
econdmicos mais dinamicos, trabalha-se com amplos poderes discriciondrios para
que a partir de reconhecida qualificacdo se possa manipular normas e fatos,
através de “uma legalidade negociada, uma legalidade efémera e intersticial onde

o dualismo norma/facto desaparece quase completamente”.?

Por outro lado, as relagdes sociais sdo colonizadas pelo Direito,
moldadas por ele, tornando-se desautorizadas certas condutas socialmente
praticadas, que ndo se encaixam no comando legal, muitas vezes portador de um
pressuposto teérico dissociado da realidade.

Como se vera mais adiante, a tudo isso assistimos no Direito
Urbanistico € no debate sobre os papéis do planejamento urbano e da gestao
urbana.

Se o Direito foi convertido para se adequar a modernidade (e aos
interesse da burguesia), o urbanismo se constréi mais claramente como uma
resposta a crise da sociedade urbana moderna.

Com a afirmagéo acima, manifesto minha filiagcdo aqueles que entendem
ser o urbanismo, em sua esséncia, um fenbmeno da modernidade. Sem duvida
que desde ha muito o homem planejava cidades — a planta em tabuleiro remonta
h& séculos —, mas o termo “urbanismo”, criado por sinal no inicio do século XX,
designa mais do que isso. Nele se contém as idéias de planejamento continuo e
sistematico, com perspectiva transformadora. O carater reflexivo e critico, a
perspectiva transformadora, o monitoramento constante e até mesmo a pretenséo
cientifica, atributos do conhecimento produzido na modernidade, marcam também
esse campo do saber, ainda que seja discutivel sua autonomia como ciéncia.’

A existéncia de formas de gestédo e até de planos para o espago urbano
€ incontestdvel em passado mais remoto, mas essas praticas, na pré-
modernidade, centravam-se no conhecimento empirico. A diferenca € expressiva
e, a meu ver, estrutural, pois durante aquela longa época houve mais claramente a
colecao de experiéncias que orientavam a criacdo de novas cidades ou pequenas
correcdes das ja existentes.

8

Idem.
® CHOAY, Francoise. O Urbanismo. Sao Paulo: Perspectiva, 2003, p. 49. A mesma obra serve de
esteio para a convicgao de o urbanismo ser atividade tipica da modernidade.
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Mais importante ainda € que tudo isso ocorria sem o esforco de
correlacionar os fatos em torno de conhecimento sistémico e sem a intencéo de
organizar atividade ordinaria destinada a alcance tdo amplo - transformar e gerir
toda uma cidade. Com efeito, ndo ha indicios de que fosse tentada a
compreensdo organica acerca dos fendbmenos ocorridos nas urbes até a era
moderna chegar. Embora houvesse em tudo um forte dominio do simbolismo da
cidade, e até mesmo um fio-condutor fosse perceptivel no crescimento de alguns
nticleos urbanos,'® fruto do empirismo, do bom-senso, da coeréncia e da intuicéo,
nao estava arraigado o método dedutivo, que parte da concepcao tedrica,
sistematica, para a comprovacao pratica; a par disso, a atividade planejadora nao
era continua e cotidiana. Por isso, apesar de certa dose de polémica, nao é raro
encontrar designagcdes como “pré-urbanismo” ou “urbanismo empirico” para
registrar praticas anteriores ao século XX.

O tradicionalismo apontado por Weber nos auxilia a imaginar o porqué
disso, como também a razdo para nao se formular propostas de grandes
transformacdes urbanas. Afinal, antes da ascensao do capitalismo, reinava o
desejo de viver do modo habitual e ganhar o necessario para tanto." “Os
inconvenientes do ambiente pré-industrial eram entendidos como um destino
inelutavel; existiam desde tempos imemoraveis e pareciam — pelo menos no
horizonte de cada geracdo — substancialmente imutaveis”, informa-nos Benévolo'
Mas essa acomodagéao € inconciliavel com a modernidade e com o capitalismo.

A crise a que responde o urbanismo é decorrente das transformagbes
urbanas verificadas com a Revolugao Industrial. Além das pressdes da classe
operaria por condicdes melhores, gerando ameagas politicas, verificava-se que a
falta de controle urbano prejudicava a circulagdo de bens e pessoas, fator
essencial para a expansao econdémica que o sistema requeria. As dificuldades
para o escoamento da producdo cada vez maior das fabricas € um ponto visivel
dessa deficiéncia. A liberdade conferida aos proprietarios do solo comecou a ser
questionada por dentro da prépria 6tica capitalista.

Ja no inicio do século XIX, alguns governos europeus passaram a
intervir na gestao de estradas e promoveram a construgdo de novas, com o foco
estratégico de beneficiar o desenvolvimento econémico.

Por seu turno, a precariedade das condigbes sanitarias facilitou a
propagacgao de doencas, em escala nunca vista, gragas também ao adensamento
e ao grande deslocamento de pessoas na época; a partir de 1830 ocorreram
epidemias fortissimas de colera na Europa, o que acabou entrando para a Historia

"% Lewis Mumford, em sua obra classica, descortina uma série de situacoes desse tipo ao longo da

Historia, sem receio de classificar, como urbanismo, experiéncias anteriores a modernidade (A

Cidade na Histéria. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998).

"' In A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004,
. 53.

b2 In As Origens da Urbanistica Moderna. Lisboa: Presencga, 1990, p. 43.
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como um divisor de aguas quanto ao Estado assumir efetivamente a vigilia sobre
0 espaco urbano.

Normas voltadas para assegurar que as edificacbes nao
comprometessem a higiene foram elaboradas, e essa legislagdo, eminentemente
sanitaria voltada para o espago urbano, é vista como o precedente direto da
moderna legislacdo urbanistica.'® Comissdes governamentais foram montadas
para diagnosticarem mazelas e definirem as providéncias cabiveis para combaté-
las. Novas formas de controle surgiram, enquanto ocorriam algumas intervengdes
urbanas drasticas.

Seria ingenuidade nao enxergar a verdadeira “higiene social” promovida
nesse contexto, com o escopo de segregar lugares e redefinir as fungcbes do
espaco urbano, o qual, na dinamica do capitalismo, vive em permanente
modificacdo. Ademais, era necessario desfazer o ajuntamento das classes
perigosas, revolucionarias.

O tom inicialmente repressivo da legislacdo e da acao publica, bem
como 0 Vviés sanitario, gradualmente cede a vez para uma nova Compreensao:
haveria, em verdade, uma questdo urbana a ser enfrentada em conjunto, a
demandar conhecimento técnico e visao organica do fenbmeno urbano.

Nesse processo de formacado do urbanismo ocorre um corte destacado
por autores distintos, como Manuel Castells, Francoise Choay, Leonardo Benévolo
e Christian Topalov. A questao urbana adquire autonomia de tal forma que sera
dissociada, para espanto deles, da questdo social ou, em dltima andlise, da
sociedade capitalista. E como se o fenémeno urbano fosse algo compreensivel (e
tratavel) a parte de todo o sistema socioeconémico vigente, a demandar um
campo proprio do saber.

O que ocorre no final do século XIX e inicio do século XX - e vai se
desenvolver por boa parte deste - € sintomatico.

Topalov nota que, de um modo geral, a partir de 1890, a questao social
se fragmenta em problemas mais especificos, ao mesmo tempo em que a visao
sobre as classes perigosas deixa de encarar os trabalhadores em
bloco.Consequentemente, o sistema socioecondmico e a prépria divisdao de
classes alcangaram certa sublimacdo, com o destaque de temas mais evidentes e
imediatos como o alcoolismo, a tuberculose, o desemprego, a moradia, 0
urbanismo, entre outros; cada um desses devia, entdo, ser objeto de uma
especialidade profissional devidamente amparada pela técnica ou ciéncia
correspondente.’

'S BENEVOLO, Leonardo. As Origens da Urbanistica Moderna, edicdo citada, p. 94.

" In Da questdo social aos problemas urbanos: os reformadores e a populacdo das
metropoles em principios do Século XX /n Cidade, Povo e Nacao — Génese do Urbanismo
Moderno. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1996, p. 33 - 34.
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Mais &cida é a afirmacdo de que a “questdo urbana” € um produto
ideolégico voltado para confundir e capaz de mascarar a luta de classes,
naturalizando as contradi¢ées sociais ou apresentando-as como problemas tipicos
da cidade. O enfoque generalizante dado pelos estudiosos visaria associar os
problemas sociais a uma questao cultural desenvolvida em razdo da forma de
organizagao do espaco, criando-se o mito da cultura urbana.’

Mesmo o0s que ndo adotam visdo tao critica sobre o uso ideolégico do
urbanismo hdo de concordar que ele surge inicialmente com uma face repressiva
e logo se ajusta ao contexto de Reforma Social e do positivismo cientifico, sem se
contrapor a esséncia do sistema socioecondémico.

Em resumo muito breve, gestado a partir do século XIX, o urbanismo
estruturou-se, foi batizado e utilizado em larga escala no século XX.
Ideologicamente, apresentava-se como resposta ao que Choay trata como
“pseudodesordem da cidade industrial”’, construindo projetos a partir de reflexdes
decorrentes do imaginario.'® Na maior parte do século XX - pelo menos até a
década de 70 - predominou a perspectiva totalizante, capaz de tratar e conduzir
todo o fendmeno urbano, legitimada por um discurso cientifico, nos moldes do
projeto de modernidade.

Com olhos no passado ou no futuro, havia uma cidade ideal,
racionalmente formulada, a ser construida no mundo real, por meio dos
especialistas desse ramo do conhecimento. As correntes mais diversas do
urbanismo enfrentaram e propuseram-se a resolver a “questdo urbana”, com
solugdes técnicas bem diversas, mas quase sempre através de um planejamento
rigido e pouco aberto as contingéncias ou ao acaso. Certamente o urbanismo
modernista, que teve em Le Corbusier seu pontifice, € 0 mais emblematico quanto
aos propositos da modernidade, mas néo foi o0 Unico a banhar-se nessa fonte.

A fundamentacao na técnica e na ciéncia retira das vistas mais incautas
a face politica do urbanismo, varrida para debaixo do tapete chamado positivismo.
Fruto de uma sociedade altamente contraditéria em sua esséncia, a cidade do
século XX nao chegou, até meados dos anos 60, a ser objeto de debate politico: ja
teria problemas demais para resolver...; e assim até a concepgao de que cidade
era desejavel passou a ser um trabalho para especialistas.

A despolitizacdo do urbanismo é um mito que nao resiste a pergunta de
Marcelo Lopes de Souza: “se o proprio conhecimento teérico, se as préprias
andlise e interpretacdo ndao podem se colocar “a salvo” de valores e valoragoes,
como esperar isso de saberes diretamente comprometidos com a agdo, como 0s
principios e técnicas do planejamento e gestdo (urbanas)?”'’ Um saber, ainda

> CASTELLS, Manuel. A Questdo Urbana. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 537 - 538.
'® In O Urbanismo, edic3o citada, p. 7.
"7 In Mudar a Cidade. Rio de Janeiro: Bertand Brasil, 2002, p. 84.
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mais quando voltado para a acao/transformacgdo, jamais sera neutro, seja
motivado pela conservacgao, reforma ou subversao da estrutura social.

Nesse cenario, norma e espaco fisico prosseguem aliados, mas em
novas bases.

O urbanismo e as normas juridicas produzidas durante boa parte do
século XX pretenderam aprisionar a dindmica das cidades em grandes sistemas
tedricos, que seriam empregados na pratica através do planejamento urbano. Um
exemplo manifesto disso € o zoneamento urbano modernista, que pregava a
divisdo do solo urbano em zonas, cada qual responsavel por uma atividade
especifica (habitagcdo, comércio, servicos etc.), como numa linha de montagem
industrial; desconsiderava-se assim toda a experiéncia urbana até aquela época e
perseguia-se um sistema logico inspirado e fascinado pela industria, referéncia
para a idéia de progresso. Eis ai o0 método dedutivo cartesiano empregado em sua
plenitude: a maquina era boa e funcionava como motor do progresso, logo a
cidade tinha que ser pensada como uma maquina.

Associando esse contexto ao ideal de seguranca juridica, a lei entao
deve previamente definir tudo o que pode e 0 que ndo pode ocorrer sobre 0 solo
urbano. Se o homem é capaz de criar grandes quadros sistematicos que
compreendem tudo e se o ideal juridico é produzir certezas sobre a acao humana,
nada melhor do que a lei ja estabelecer as formas de parcelamento, uso e
ocupacao para o solo urbano, impondo os procedimentos e parametros aplicaveis
para todas as hip6teses. Essa seria uma legislagdo moderna e tanto melhor se
pudesse se apresentar apta a propiciar tratamento idéntico a qualquer pessoa,
mesmo se aplicada em uma sociedade extremamente desigual.

E importante afirmar que nem todos 0s pensamentos sobre o
desenvolvimento urbano foram convergentes com a linha do determinismo
tecnocratico. Ao longo do século XX, vozes propagaram a defesa de um
urbanismo mais aberto, receptivo as contingéncias, a ser construido, em parte,
pela prépria sociedade. E ndo se pode sequer dizer que iSso ocorreu como reagao
pontual a modernidade. Repita-se: esse modo de ser é marcado por contradi¢des
internas, pois seus elementos estruturais s&o conflitantes; por isso mesmo, é
possivel dividir a modernidade em fases, nas quais ora prevalecem alguns
vetores, ora outros.

A suposta primazia do planejamento rigido, dos projetos concebidos em
gabinetes, deve ser vista com cautela. As linhas mais radicais ndo chegaram ser
implantadas de modo massificado, até porque era raro dispor das mesmas
condicdes historicas oferecidas a Hausman em Paris, a Robert Moses em Nova
lorque ou a Pereira Passos no Rio de Janeiro, no tocante a remodelar uma grande
area urbana. Entretanto, muitos empreendimentos (conjuntos habitacionais,
reurbanizagdes etc.) e muitas normas juridicas foram elaborados sob forte
influéncia dessas perspectivas.
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Pior foi o efeito para os paises do capitalismo tardio, pois o discurso
técnico-cientifico e a idéia de progresso uniforme da modernidade e da prépria
universalidade do saber fazem do urbanismo europeu um produto de exportacao
capaz de trazer — e até acelerar — a evolugao aos “paises subdesenvolvidos”, se
o modelo for fielmente seguido. Com isso se rompe com as tradigdes locais em
ritmo acelerado, onde qualquer arglicdo é combatida como obstaculo ao
progresso e a modernizagao.

Em escala mundial, € possivel atribuir aos célebres anos 60, com toda
sua inquietacao, o inicio de uma guinada. E representativa a repercussao do livro
“Morte e Vida das Grandes Cidades” de Jane Jacobs, cuja primeira edicao é do
ano de 1961. Ha ali uma oposicao ferrenha contra o urbanismo praticado. O
urbanismo precisava se alimentar muito mais de observacdes sobre a realidade do
que de formulacbes tedricas e retdricas. Para baixar ainda mais o nivel de
tecnocracia que ameacgava as cidades, era fundamental estimular a diversidade, e
isso passava por abrir portas e janelas para o florescimento de idéias e
oportunidades extra-oficiais.

Para muitos, a ebulicdo dos anos 60 deflagra ou mesmo confirma um
novo momento histérico, que na falta de outro nome se denominou de “pos-
modernidade”, e é vivida até hoje. Embora haja também o entendimento de estar
em curso a superacao do paradigma moderno, € muito corrente a visdo de que,
em verdade, organiza-se novo arranjo de for¢as dentro da modernidade.

Essa nova etapa parte da compreensdao de que o efémero e a
descontinuidade caracterizam a vida terrestre. PGe-se em descrédito a ordenacao
prévia e meticulosa, bem como a intengéo de conhecer e, mais ainda, de dominar,
de modo pleno, a natureza. As metanarrativas, os paradigmas, as classificacdes e
os sistemas rigidos sdo todos falhos e, portanto, fadados ao fracasso. Levada ao
extremo essa visdo, as idéias de progresso, desenvolvimento, processo,
planejamento, caras ao projeto de modernidade predominante, ficam, na melhor
das hipéteses, sob suspeicdo. Passa-se do dominio da metrépole como totalidade,
projetada de “forma fechada”, a visao do processo urbano como algo incontrolavel
e caotico, no qual a anarquia e o acaso podem “jogar’ em situacoes inteiramente
“abertas”, como observa David Harvey.'®

Com efeito, 0 que vale é a pluralidade de informagdes e tudo o que se
pretenda promover deve estar aberto as influéncias e novidades. Impossivel ndo
tecer um paralelo entre esse modo de ser (e de agir) e as profundas mudancas
ocorridas no ultimo quarto do século XX.

Em uma série de campos verificou-se a insurreigdo contra o totalitarismo
da modernidade dominante, caracterizada pela tentativa de aprisionar os fatos em
conceitos e de dar-lhes a legitimidade apenas diante da sua adequacao cientifica.

'® In A Condicdo Pés-Moderna. Rio de Janeiro: Edigdes Loyola, 2004, p. 49.
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Além disso, o processo econdmico se revela cada vez mais fragmentado,
passando-se da rigidez e da completude do ta1ylorismo e do fordismo a modos de
producdo e de acumulagdo mais flexiveis.”” Sejamos ou ndo marxistas, a
fragmentacdo da producdo econb6mica faz-se acompanhar de perto por um
processo intenso de fragmentagdo social e de abalo das instituigdes julgadas
estaveis.

E comum considerar que a organizacdo da sociedade ndo esta mais tao
determinada pela associagdo entre tempo e espaco, compreendidos e vividos em
funcéo da realidade social, econdmica e cultural da comunidade local. Em face do
grande avango na tecnologia de informagdes e da expansao global do capitalismo,
ou pelo menos das grandes empresas, hoje boa parte das relagdes humanas se
constréi em sistema de redes internacionais. Na visdo de uma rede produtiva,
cada localidade tem funcao muito especifica e tudo o que € indiferente a essa
producao é irrelevante aos propositos do comando operacional. Este se situa em
uma localidade do planeta e comanda os demais pontos filiados, conforme o
tempo necessario para producao e circulacdo de bens: ambas as tarefas devem
ser cada vez mais rapidas no capitalismo competitivo. Tudo isso tende a ocorrer,
até certo ponto, independentemente do tempo cultural vivido em cada localidade
em que se instala um dos pontos da rede, os quais sdo mais solidarios com o
comando produtivo do que com o comando sociopolitico da comunidade local.

O quadro acima descrito, a0 mesmo tempo em que denuncia processo
(parcial) de alienag&o local, demonstra as condi¢cées de instabilidade, sobretudo
se lembrarmos que o sistema produtivo capitalista movimenta-se de acordo com a
l6gica da maior eficiéncia da producdo. Essa seletividade esta cada vez mais
dindmica e muitas vezes “desliga” um ponto da rede, de um momento para o
outro.

Pela desconfianga quanto a qualquer outro modelo de crescimento
econdmico, assistimos a intensa competicdo entre as cidades, inclusive as
brasileiras, para fazer parte da “cadeia global”’, situagcdo que tende a produzir
poucos beneficios horizontais.

Diante do presente momento histérico, é possivel perguntar-se: qual o
papel do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano? A indagacao estéd longe de
ser despropositada. O método e a pratica do planejamento tipicos da
modernidade sdo intensamente questionados, ainda mais no caso do
planejamento urbano cuja pretensdo € organizar de modo sistematico uma
extensa e heterogénea area territorial sem se ater ao funcionamento
individualizado de cada rede. Além disso, parte-se da perspectiva de construir o
futuro, o porvir, através de um fio condutor l6gico e previamente concebido,
tracado a partir do presente; enquanto isso a sensacao atual é a de que sé o
presente vivido importa e ndo haveria como se projetar o amanha. A “compressao

9 |dem, p. 115 - 184.
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tempo-espago”, caracteristica da condicdo pés-moderna,? é fruto da énfase no
espaco minimo - e fisicamente descontinuo - e da valorizagdo do agora. Tudo isso
colide frontalmente com o prisma responsavel pela concepg¢do do planejamento
urbano. No estagio atual, os agentes deveriam, sim, conhecer intensamente a
realidade que os cerca, mas ao mesmo tempo nao se prenderiam a idéias e
esquemas preconcebidos. Prima-se pela liberdade necessaria para reagir as
novidades e inovagdes, de modo a tirar proveito delas o mais rapido possivel. Por
isso se fala na volatilidade dos dias em curso.

Para agravar o quadro, o Poder Publico anda desacreditado quanto ao
papel de condutor de transformacgdes sociais e até mesmo como portador da
razdo em ultima instancia. Ha ainda a sensacao de que a localidade perde sua
capacidade de autodeterminacao perante a globalizacdo. Nao bastasse tudo isso,
particularmente em relagdo ao Plano Diretor, ha também uma histéria
desfavoravel de muito poucas realizagdes, que pode ser observada pela inusitada
e inaceitavel situagao de termos um Brasil urbano onde aproximadamente metade
da populacdo possui habitacdo precaria e irregular. Esse quadro nao resulta
exclusivamente da falta de planejamento, ao contrario da idéia comum, mas serve
para revelar o dissenso entre plano e realidade.

O PLANEJAMENTO URBANO NO BRASIL - BREVE QUADRO

E senso corrente que a colonizagdo portuguesa ndo primou por planos
rigidos para construcdo de cidades. Isto é, inexistia ordem preconcebida
determinante para orientar a ocupacado urbana: o urbanismo portugués seria
mesmo mais fluido, receptivo as circunstancias de cada localidade, livre para jogar
com elas, o que ndo significou uma completa espontaneidade, mas, sim, menor
rigidez aprioristica.?’ Nao se pode perder de vista que, muito influenciada ainda
pelo conhecimento empirico, a Coroa Portuguesa ditava regras, nem sempre
seguidas, € verdade, para a instituicdo de novas cidades na col6nia brasileira.

Mesmo sem a pretensao de expor cronologia detalhada do urbanismo
ou do planejamento urbano no Brasil, cabe situar entre o final do século XIX e
inicio do XX o periodo em que mais claramente se verificaram as primeiras idéias
quanto ao tema, ao menos em sua vertente moderna. Convém aos propodsitos

% A compressao tempo-espaco é imagem utilizada por David Harvey para sintetizar a face mais
marcante da condigdo pés-moderna (In A Condicao Pos-Moderna, edicdo citada, p. 257 - 276)

2" Paulo Santos em seu notavel estudo Formacao das Cidades no Brasil Colonial afirma que “a
cidade nao obedecia rigidamente a um plano prévio, mas nem por isso se pode dizer que tudo
seguisse a esmo”; logo a seguir considera que, em vez do método dedutivo das cidades
planejadas, era corrente 0 uso do método indutivo, partindo do particular para o geral (Rio de
Janeiro: UFRJ, 2001, p. 22). O autor ao longo da obra, revela que era usual o uso de plantas
prévias. Inevitavel lembrar aqui da obra Raizes do Brasil de Sérgio Buarque de Holanda, onde o
tema é destacado, comparando-se a experiéncia espanhola, de legislacdo abundante e de formas
urbanas rigorosas e premeditadas, e a portuguesa, que de um modo geral “renunciou a trazer
normas imperativas e absolutas”, espirito esse observado também na construcao de cidades (Rio
de Janeiro: José Olympio, 1991, p. 61 - 66).
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deste trabalho, muito rapidamente, diagnosticar as condicbes que levaram a esse
florescimento.

Nas ultimas décadas do século XIX, associavam-se o aumento de
pessoas livres no pais e a brutal concentracdo de terras, quadro propicio para o
despejamento de homens do campo nas cidades - fato intensificado a cada nova
crise do café. A proclamagdo da republica, fortemente influenciada pelo
positivismo, exigia um Estado melhor aparelhado para conservar a unidade
territorial, agora sob nova forma de governo (republica) e de Estado (federalismo).
Além disso, a todos se exigia o esfor¢co para o progresso, objetivo estampado na
bandeira brasileira. A estrutura econémica e social ndo foi profundamente
modificada, e o Brasil continuou sendo um pais fundamentalmente rural; todavia,
pelos motivos acima, observou-se timida migracao para as cidades. A par do
despreparo delas, colocadas em segundo plano diante das atencdes e esforgos
voltados para o setor agrario, era ainda mais dificil uma solucao verdadeira diante
da profunda injustica do sistema social e econébmico. As primeiras grandes
“mazelas urbanas” sao identificadas nas formas de favelas e corticos.

Como registra Flavio Villaga, em notavel trabalho, no ultimo quarto do
século XIX adquiriram certa constancia os debates sobre melhoramentos da
cidade do Rio de Janeiro e, um pouco menos, em Sdo Paulo.?? Os planos
elaborados tinham a perspectiva do embelezamento, com o objetivo de gerar
espacos ordenados e belos; as idéias de funcionalidade e mais ainda de higiene
facilitavam tal assimilacdo e emprestavam certa legitimidade ao discurso. Os
éxitos sao diferenciados, alguns obtiveram maior efetividade do que outros, mas,
especialmente na capital federal, ja se verificava, na virada do século, o
planejamento urbano como atividade rotineira e importante para a Administragéo
Publica, ocasionando debates e contestacoes.

Os planos de entdo reuniam grandes projetos de intervengédo urbana e
mesmo as palavras de ordem utilizadas (higiene, racionalidade, modernizagao
etc.) ndo ocultavam a presenca dos interesses imobiliarios; por vezes eram até
professados abertamente. Para bem compreender o periodo, Villaga ressalta a
hegemonia inabalavel da classe dominante até os primeiros anos do século XX.
Isso explicaria a eficiéncia do “Bota-abaixo” de Pereira Passos, marco maior do
periodo, sem que a retirada de moradores pobres do centro da capital fosse
combatida de modo intenso. Dali para frente, com a evolugdo politica, social e
econdmica, ocorreria um lento processo de enfraquecimento daquela hegemonia;
esse fato se deve ao surgimento da consciéncia popular urbana, fruto
principalmente da organizacdo da classe operaria, e teve efeitos claros sobre o
desenvolvimento urbano.

E inevitavel ligar o processo nacional com o avanco do positivismo
cientifico e com o germinar do urbanismo moderno no exterior, especialmente no

2 In Uma Contribuicao para a Histéria do Planejamento Urbano no Brasil /n O Processo de
Urbanizacao no Brasil. Sdo Paulo: EDUSP, 2004.
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comeco do século XX. Tudo isso leva a modificagdo da visao e (do discurso) sobre
cidade, com manifesta repercusséo no planejamento urbano. Passa-se da “cidade
bela” para a “cidade eficiente”. 23,Esta €, sobretudo, um lugar de producédo de
riquezas, e ndo s6 imobiliarias. E fundamental, entdo, ordenar toda a cidade,
organizando suas partes e seus sistemas de modo racional, rumo ao progresso, o
que torna o plano e o planejamento ainda mais necessarios.

Obras de infra-estrutura cada vez mais freqlentes permitiram a
producao e reproducado do capital de uma ascendente burguesia urbano-industrial.
A estrutura social brasileira fez-se mais complexa, com vérias forgas disputando o
poder. O dominio da burguesia urbana se definiu, mas ela ndo possuiria a mesma
tranquilidade da aristocracia rural do final do século XIX. Nesse cenério, as
dificuldades verificadas eram normalmente tratadas como “problemas urbanos”,
fruto da falta de planejamento adequado, e logo o planejar entraria na ordem do
dia. Foi, sob certos aspectos, o0 mesmo discurso da Reforma Social que correu o
mundo, mas que no Brasil ensejou poucas realizagdes.

No periodo de transicao entre uma fase e outra ja se construira a figura
do urbanista. Com efeito, na década de 20 foi emblematica, em varios aspectos, a
contratacdo de Alfredo Agache, urbanistas francés, para elaborar plano
urbanistico para o Rio de Janeiro. Dali em diante, a abordagem assumiria
marcadamente postura cientifica e visao totalizante. Enfrentavam-se no papel “as
causas urbanas” dos “problemas urbanos”, em especial as caréncias relacionadas
a infra-estrutura; intervengdes eram previstas, em certos periodos mais do que
outros, mas aclOes efetivas para melhorar a vida a populagdo mais pobre eram
minimas.

Foi nesse contexto que surgiu, em nosso pais, o0 que chamamos hoje de
“Plano Diretor”, ainda que os nomes, os enfoques, as metodologias e as
abordagens tenham variado de modo significativo. A par de suas peculiaridades, o
Plano Agache, apresentado em 1930, é visto por Villaga como precursor, ao
adotar a perspectiva de abranger de uma sé vez as varias questdes urbanas, a
partir dos objetivos desejados.

Ao final da década de 40, exatamente aquela em que a urbanizagao
brasileira se acelerou, j4 era expressiva a utilizagdo do nome Plano Diretor e da
idéia de planificacdo urbana. Tornaram-se imperativos o levantamento de dados e
o carater cientifico da andlise e a abordagem de todos os fenémenos urbanos.
Muitos viam no zoneamento o instrumento fundamental, e em boa parte dos casos
a inspiracao provinha do urbanismo moderno, com sua rigidez tedrica. Também
era comum remeter-se ao Plano Diretor a ordenagédo das intervengbes publicas
necessarias. Descabe aqui unificar o pensamento de toda uma época a partir da
posicao mais marcante, mas sem duvida € muito ilustrativa a consideracao abaixo,
tecida em meados do século XX:

2 As expressoes entre aspas sao utilizadas por Villaga, na obra citada, p. 199.
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“Atravéz do Plano Diretor assim concebido, substituiriamos o
crescimento cadtico de nossas cidades por uma expansao
controlada por individuos conscientes dos fins a serem atingidos e
dos efeitos buscados(...). Tudo seria cientificamente modelado,
inclusive a paisagem. Obter-se-iam, assim, organismos humanos

onde seria grato viver”.?*

Do ponto de vista da formalizacao, era corrente a idéia de que o Plano
Diretor seria elaborado por érgaos publicos de planejamento e sua implementagéo
se complementaria por leis e atos posteriores.

A partir da década de 1960, os planos urbanisticos locais voltados para
toda a cidade apresentam-se em quantidade mais expressiva e normalmente séo
traduzidos diretamente em lei formal. Em certos casos, sob essa nomenclatura
abriga-se algo mais proximo a um Cdédigo de Urbanismo, reunindo normas de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo.® Em outros, ja se desenha mais
nitidamente o papel de disciplinamento inicial sobre os aspectos urbanos, a
depender de outras normas complementares.?® Normalmente incorporam o
zoneamento e contém disposi¢cdes sobre o sistema viario. Como destaca Villaga,
para as grandes metropoles brasileiras sdo elaborados os Planos Diretores de
Desenvolvimento Integrado (PDDI), orientando ndo s6 a organizagdo do espaco
fisico, mas também os desenvolvimentos social e econdmico local.

Importa registrar que o Plano Diretor de Curitiba, feito na década de
1960, ao trazer o zoneamento municipal, ja atribuia ao Conselho de Zoneamento a
competéncia para decidir sobre o tratamento dos novos usos criados, e mais do
que isso, para apreciar (e resolver) casos onde se revelasse a inadequacao dos
parametros, o que revela clara consciéncia sobre a incapacidade de tudo antever.

Ja ganhava consisténcia pelo Mundo o questionamento dos paradigmas
da modernidade, mas tal influéncia é rara em atividades ligadas ao Estado
brasileiro, controlado pela ditadura militar, que buscava legitimar-se com o
discurso de modernizacdo das estruturas estatais brasileiras e o - consequente -
desenvolvimento econémico. Conciliavam-se, portanto, repressao politica e
burocracia com respaldo técnico.

O forte viés tecnocratico no caso do desenvolvimento urbano era
personificado pelo Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo (SERFHAU), que
colocava para os Municipios, como condicdo para obtencdo do financiamento

2 PAIVA, Edvaldo Pereira. Caracteristicas de um Plano Diretor, (Boletim de Departamento das
Prefeituras Municipais n® 13 e 14), 1949, p. 9

% E por exemplo o caso do Plano Diretor de Porto Alegre estabelecido pela Lei Municipal n®
2.330/61, conquanto ali ndo se tratasse do parcelamento do solo.

%6 Como referéncias, mencionem-se os Planos Diretores de Curitiba (Lei Municipal n®2828/66) e de
Pelotas (Lei Municipal n°® 1.672/68).
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federal, a absorcdo da légica vigente em B,rasilia;27 por vezes isso levava a
exigéncia de elaboragdo de um Plano Diretor. E 0 momento maior da modernidade
no planejamento urbano no Brasil. A preocupagdo principal se voltava para
elaboracdo de modelos e padronizagdes compativeis com a realidade brasileira e
a énfase era a racionalizagcdo dos custos de urbanizagdo, objetivando maior
eficiéncia econbmica. Diagndsticos extensos, levantamento de dados
quantitativos, proliferacado de indices para medir as necessidades e as qualidades
urbanas eram a tdénica. Anos mais tarde uma personagem importante ja naquela
época, refletindo sobre suas atividades nos anos 70, confessa que viveu, como

outros, a “sindrome do planejamento”.?®

No decorrer da década de 1970, os Planos Urbanisticos continuam
oscilando, sem ter face Unica; enquanto alguns se mantém na abordagem
macromunicipal, com a absorcdo do desenvolvimento social e econémico, outros
se apegam ao aspecto fisico-territorial e em alguns casos sdao um verdadeiro
Codigo de Urbanismo.?® Mas normalmente prevalece o discurso eminentemente
técnico. Com efeito, Planos Diretores com apuro formal e metodologia complexa
eram elaborados até mesmo em Municipios de cinco mil habitantes, como no caso
de Gaspar, em Santa Catarina.*® N&o se perca de vista, porém, que muitos dos
Municipios brasileiros ndao tinham qualquer plano formal. Como se nota, ter ou nao
ter Plano Diretor ndo foi o fator determinante para o bom desenvolvimento urbano.

Os problemas urbanos mais do que nunca foram atribuidos ao
crescimento acelerado das cidades em descompasso com o crescimento das
riguezas nacionais, agravados pela insuficiéncia do planejamento. Na versao
oficial, descartaram-se 0s elementos inerentes a historia brasileira (concentracao
fundiaria, longevidade da escraviddo, patrimonialismo, coronelismo etc.) e tudo
transparece como um desacerto com o padrédo de desenvolvimento dos paises
ricos, produto, entre outras coisas, do nosso atraso cientifico; ha, enfim, o “modelo
unico” para o progresso. Ndo havia industrializagdo que pudesse ser tao rapida
quanto o crescimento demografico de nossos grandes centros urbanos; em ultima
andlise, a culpa parecia ser da migracao e mais especificamente dos migrantes

%’ No artigo O Plano Diretor e o Governo dos Municipios, Alexandre Santos e Tereza Cristina
Baratta revelam que o “SERFHAU funcionou para reproduzir, no nivel municipal, a ideologia
tecnocratica consolidada pelos governos militares”, a fim de que o Municipio entrasse na era da
modernidade a partir da absorcédo dos instrumentos de planejamento (Revista de Administragéo
Municipal n®194). Ver também Estatuto da Cidade - Guia para Implementag¢ao pelos Municipios e
Cidadaos. Brasilia: Camara dos Deputados, 2001, p.40.

%8 Refiro-me a Maria Adélia Aparecida de Souza, coordenadora da elaboracéo da Politica Nacional
de Desenvolvimento Urbano, pec¢a integrante do Plano Nacional de Desenvolvimento para o
periodo de 1974-1979; a confissdo se encontra no artigo O Il PND e a Politica Urbana Brasileira:
Uma Contradicao Evidente, /In O Processo de Urbanizacao no Brasil. Sdo Paulo: EDUSP,
2004.

% Ver, por exemplo, a Lei Municipal de Marica n® 37/77, que se autodenominou como Plano
Diretor.

% Sua elaboragao foi objeto de publicacéo, cuja referéncia é: Rio de Janeiro: CEPLAN, 1975
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apressados; nesse jogo de espelhos, se havia déficit, era sobretudo de
crescimento econdmico, mas também de rigor cientifico e técnico.®’

Além disso, vivenciou-se ai a gradual decomposicdo da cidade em
questdes mais especificas, como os problemas de transito, de habitagédo, de infra-
estrutura, e tudo haveria de se resolver com uma palavra mégica para a mente
moderna: planejamento, a ser aperfeicoado pela evolugdo do conhecimento
cientifico. Se o planejamento € o método, o sujeito claramente forjado para dar
conta das transformacbes é o Estado de Providéncia brasileiro. E ele que
respondera a essas necessidades sociais, “efeitos colaterais” da liberdade de
mercado para os “menos capacitados”. A estrutura socioecondmica ndo entra em
jogo, fazendo-se esquecer que mesmo parte significativa das pessoas
formalmente empregadas nao consegue obter remuneragdo capaz de prover as
condicdes basicas de existéncia, em especial para a moradia digna, inalcangavel
para parcela expressiva da populacéo brasileira sem intervencdo do governo no
mercado ou mesmo sem planos habitacionais para as camadas mais pobres.

Flavio Villaga, com a concordancia de Erminia Maricato, identifica que,
de 1930 em diante, o planejamento urbano e os respectivos planos normalmente
nao encontram correspondéncia na pratica, ou seja, ndo sao executados. Vigora o
“plano-discurso”.®? Creio que a referéncia possa ser estendida a boa parte das
normas juridicas voltadas para a transformacado social: muitas vezes eram
“normas-discurso”, de um precario ou mesmo inexistente Estado do bem-estar
social brasileiro. Sdo as normas programaticas que durante um bom tempo foram
apresentadas como determinacoes legais sem eficacia concreta.

As iniciativas publicas, em verdade, continuariam a beneficiar as classes
dominantes, mas isso quase nunca € revelado pela leitura dos planos ou das
normas, mesmo diante da significativa variagdo que eles tiveram.

Tudo isso propicia a sensagado de ineficacia do Direito, mas, como
revela Boaventura de Sousa Santos, a verdadeira crise ndo esta, em ultima
andlise, no Direito: esta, sim, na formulagao politica do Estado de Providéncia, o
qual deveria dar sustentacdo aquelas normas; todavia, ele ndo consegue
aprofundar seu papel, e em paises periféricos, como o Brasil, no maximo séo
esbocados. Ainda que os propagadores desse ideal possam ter sido bem
intencionados, do ponto de vista histérico, o Estado de Bem-Estar Social retirou do

% Em A Questdo Urbana, Castells desmonta mais esse mito, ao demonstrar a assimetria gerada
pela economia capitalista, na qual os paises periféricos tém papel subordinado no processo da
expansao econémica, sem disporem do mesmo espago para crescimento econémico; de um modo
geral, as condigles histdricas e sociais sdo distintas no ponto de partida e isso se faz notar até
mesmo entre os paises “desenvolvidos”, que nao tiveram processos tdo semelhantes entre si;
consequentemente tanto mais diferente ha de ser nos paises do chamado “capitalismo tardio” (p.
81 - 106).

% In Uma Contribuicdo para a Histéria do Planejamento Urbano no Brasil, edigéo citada, p.
183.



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 23

setor privado a responsabilidade pela gravidade do quadro social, sem conseguir
dar solucéo definitiva para os problemas existentes.®

A insurgéncia dos movimentos sociais no final dos anos setenta,
construidos mais na consciéncia pratica do que em bases tedricas e sem
pretensdes de explicar o mundo, confere ao cenario coletivo a pluralidade de
vozes, além de reforcar o caminho da redemocratizagdo do pais. Os anos 80
ficam como momento de transicdo também para o planejamento urbano, onde ja
se intensificam experiéncias de participagao popular Neste cenario ressurge o
ideal de Reforma Urbana, termo cunhado no inicio da década de 1960; em torno
dele reunem-se importantes movimentos sociais, bem como intelectuais,
integrados no escopo de reorientar o processo de urbanizacdo em prol da reducao
das desigualdades sociais e da democratizagdo da gestao das cidades. Tudo isso
constroi novo contexto que se manifesta na Constituicao de 1988, ainda que boa
parte das propostas dos movimentos sociais nao tenha assento no texto definitivo
sobre a politica urbana.

Como se vera mais a frente, a elaboracao do Plano Diretor passou a ser
ordem constitucional para o Municipio brasileiro cuja cidade possua mais de
20.000 habitantes. De igual sorte, a participagdo de associagcbes configura-se
condig¢do para o planejamento municipal, que, por sua vez, se afirma juridicamente
como fonte das normas de parcelamento, uso e ocupagao do solo urbano. Ha,
portanto, a abertura para politizar a elaboragdo do instrumento fundamental do
desenvolvimento urbano. A histéria brasileira revela que algumas experiéncias de
planejamento participativo precedem a Carta Republicana, mas é a partir dela que
a situacao se torna institucionalizada em carater nacional. Nao ha duvida que a
ampliagdo da arena de discussao revela a compreensao de nao estarmos a tratar
de mera peca técnica.

Nem todos o0s Municipios seguiram a risca o0 mandamento
constitucional, que por sinal ndo previu prazo para a obrigacdo assinalada, nem a
sangao correspondente ao descumprimento.®

Nao bastassem as dificuldades inerentes a constru¢cdo de novas
praticas e, em Ultima analise, de uma nova realidade, outros obstaculos se
apresentaram. O enfraquecimento dos movimentos populares na ultima década do
século passado é flagrante. Em parte isso se explica por fator que prejudica a
propria atividade de planejamento publico como um todo: o fortalecimento do

% . In A Critica da Razao Indolente, edicao citada, p. 160 - 161

* E 0 que registra o artigo de Linda M. Gondim, intitulado Dilemas da Participagdo Comunitaria,
Eubllcado na Revista de Administragdo Municipal n®196, p. 6 - 17.

Na Pesquisa de Informagdes Basicas Municipais de 2001 do IBGE, cujas informagbes sdo
colhidas com as autoridades locais, um tergo dos Municipios com mais de 20.000 habitantes
responderam nado ter Plano Diretor. Sem contar com a possibilidade de respostas enganosas,
chamando-se de Plano Diretor outras leis urbanisticas, até mesmo por desconhecimento de causa,
muitos dos que responderam afirmativamente tinham planos feitos nas décadas sessenta ou
setenta, o que também nao é adequado, em face da mutabilidade urbana.
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discurso de globalizacao, que predispde o local ao global, o publico ao privado e a
solidariedade ao sucesso individual; a par disso, a nova fase do capitalismo
estimula regras claras apenas onde ainda sejam necessarias para retorno dos
investimentos cada vez mais altos, deixando as demais decisbes a liberdade do
mercado, o que também assegura maior retorno aos investidores, reforgando a
visdo de Milton Santos de que a mais-valia global € o motor Unico da vida
econdmica e social do Planeta.® Evidente a hostilidade desse ambiente ao
planejamento urbano, especialmente aquele voltado para a transformagéao social.

Mesmo assim, muitos Municipios lancaram-se a empreitada. A
diversidade é significativa e isso pode ser sentido até pelos numeros. Ha planos
que chegam a casa das centenas de artigos e outros que mal ultrapassam a
primeira dezena.®” Para permitir visdo panoramica, é dado arriscar um resumo
geral e, de modo mais ou menos variavel, identificam-se: uma parte
proporcionalmente significativa de principios, objetivos, diretrizes e agdes, sem no
entanto ser comum a fixagdo de prazos e prioridades mais claras; a especificacdo
dos instrumentos a serem utilizados, quase sempre dependentes de normas
complementares; alusao, por vezes timida, a participacdo popular no processo de
planejamento, sendo usual a criagdo de Conselho Municipal em carater
predominantemente consultivo/indicativo; em alguns casos, identificam-se as
macrozonas e até as zonas urbanas; verifica-se também, em certos Municipios, a
previsdo de elaboracdo de planos locais, correspondentes a unidades territoriais
de planejamento mais especifico, com normas proprias para parcelamento, uso e
ocupacgao do solo.

Desde os anos oitenta e especialmente apds a Carta Constitucional de
1988, é observada a utilizagdo de alguns instrumentos novos no Direito brasileiro
como o solo criado (outorga onerosa do direito de construir), o estudo de impacto
de vizinhanga, a operagdo urbana consorciada e as zonas de especial interesse
social. Muitos Municipios, diante do novo Plano Diretor ou ndo, atualizam suas leis
de parcelamento, uso e ocupagao do solo urbano.

Todavia, esse “abundante aparato regulatério”,®® na pratica continua
sem alcancar boa parte da populagdo. Pesquisas distintas revelam que nas
grandes cidades cerca de 50% da populagcdo habita areas irregulares, o que
quase sempre € sinbnimo de urbanizagdo precaria e mau atendimento - ou
mesmo completo abandono - pelos servigos publicos. Para além da questao

% In Por uma Outra Globalizacdo. Sao Paulo: Record, 2001, p. 29 - 31.

¥ Para o primeiro grupo, citem-se os exemplos do Plano Diretor do Rio de Janeiro (Lei
Complementar n® 16/92) e de Florianépolis (Lei Complementar n® 01/97); Para o segundo, os
exemplos ficam por conta de Londrina (Lei Municipal n® 7.482/98), Cubatao (Lei Municipal n®
2365/96) e, acima de todos, Ponta Grossa (Lei Municipal n® 4839/92), com apenas 10 artigos.

% A expressdo é colhida em As Idéias Fora do Lugar e o Lugar Fora das Idéias, de Erminia
Maricato, in A Cidade do Pensamento Unico: Desmanchando Consensos. Petrdpolis: Vozes,
2000, p. 124. A leitura é mais do que indicada para compreender esse divorcio entre
teoria,legislacao e pratica.
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formal-juridica que ja representa, por si s0, limitada inclusdo social e segregacao,
h& um quadro ainda mais perverso, de reproducdo da pobreza e miséria.

Na realidade, sob a égide da legislagdo urbanistica detalhada e de
padrdes sofisticados, campeia a ilegalidade, reunindo no mesmo balaio
precariedade material e incertezas juridicas. Esse “efeito colateral”, decerto nao
chega a ser totalmente indesejavel ao sistema: € bastante prestativo para a
acumulacao de capital, pois além de potencializar a renda fundiaria, encarecendo
o valor dos imdveis legais, presta luxuoso auxilio na manutengdo dos baixos
custos da reproducdo de mao-de-obra, que, de alguma forma, sobrevive com
parcos salarios.

Apesar dos avancos, a aura do “plano-discurso” ainda esta presente.
Normalmente as acbes ou instrumentos mais significativos dependem de
implantagdo futura, muitas vezes de lei especifica. O Plano Diretor aponta
prioridades politica e socialmente corretas, jogando para satisfazer a platéia,
enquanto na maior parte das vezes os investimentos e esforgos publicos
continuam drenados para poucos lugares. E bem verdade que iniciativas louvaveis
foram postas em pratica por alguns Municipios, como no campo da regularizacao
urbanistica, mas dentro do panorama geral a situacdo urbana se agravou no final
do século XX.

Em 10 de julho de 2001, foi promulgado o Estatuto da Cidade, na forma
da Lei Federal n® 10.257, cuja tramitacdo no Congresso durou onze anos, para
enfim submergirem as diretrizes nacionais sobre o desenvolvimento urbano. Além
das estabelecer premissas e objetivos a acao publica, dispée sobre alguns
instrumentos juridicos, criados por ele ou ndo, e avanga sobre a gestdo
democratica da cidade. Seu conteudo sera destacado mais a frente, quando
tratarmos da elaboracdo do Plano Diretor.

Por ora imp6e-se apenas consignar que o Estatuto da Cidade fixou para
os Municipios com mais de 20.000 habitantes o prazo para elaboragdo do Plano
Diretor até outubro de 2006, sob pena de improbidade administrativa do Prefeito
Municipal.

PLANEJAMENTO, PLANO, PODER PUBLICO E DIREITO

O homem, animal racional, desde sempre se utilizou de algum modo do
planejamento. Disso da provas a antiga adocao da planta em tabuleiro de muitas
cidades, cujos primeiros registros antecedem a Antiguidade Classica. Por
pressuposto, ha de se concordar com a idéia de que a “planificacdo é uma
atividade que existe desde os primérdios dos tempos, ndo sendo possivel
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assinalar a época do seu inicio”.>*® Como nao poderia deixar de ser, sua utilizagao
evoluiu para acompanhar as transformagées da Histéria.

O planejamento, qualquer que seja seu objeto, consiste na tentativa de
racionalizar o processo de intervencdo do homem sobre uma dada realidade, de
modo a construir 0 resultado final desejado. Se de inicio hd apenas a vontade
(objetivo genérico), é necessario o exame da realidade (diagnéstico), a fim de
auxiliar na definicdo de objetivos mais especificos e, especialmente, permitir a
concepgao do processo transformador, coordenando-se agbes e instrumentos
necessarios para a intervengdo humana (estratégia).

O plano, em visao mais ampla, é onde sistematicamente se reinem, em
um dado momento, todos esses elementos (diagnostico, objetivo e estratégia),
sendo mais tradicional, porém, associa-lo ao conjunto de decisbes operacionais
(estratégia). Qualquer que seja a visao, o plano é identificado como produto do
planejamento. O estabelecimento de metas (resultados quantitativos parciais) é
indicado como parametro para acompanhar-se o acerto das acdes organizadas,
servindo como indice para medir o grau de éxito. O desdobramento em etapas €
absolutamente normal, especialmente nos planos de maior duracdo. Em apreco a
reflexividade, o acompanhamento sistematico da execucdo (monitoramento)
revela-se altamente recomendavel e costuma estar associado a boa planificagao.

Fique bem claro: planejamento e plano nao sao produtos com a marca
da modernidade. A contribuicio da modernidade estd em popularizar o
planejamento nas mais distintas areas e na adogao do uso sistematico e exclusivo
da razao, sem aceitar-se qualquer fundamento desprovido de base cientifica.

O Poder Publico, sendo expressdao da sociedade e composto por
homens, relaciona-se com o planejamento de acordo com a légica vigente. Em
ultima anélise, trata-se aqui de uma ferramenta praticamente forgosa sob a dtica
da modernidade para quem deseje ou precise agir. E certo que o emprego em
maior ou menor escala do planejamento estatal tem a ver com a extensédo do
papel transformador do Estado, especialmente em sua atuagcéo sobre o processo
socioeconémico.

Todavia, ndo basta planejar, é preciso dar as decisbes contidas no
plano a devida execucdo. Se o papel do Estado € promover mudangas na
sociedade, devera ele recorrer a capacidade de coercao que lhe é caracteristica
(coercibilidade), sempre que legitimo e desejavel. Apoiado ou ndo na capacidade
de utilizar a forca fisica para fazer valer o interesse publico, ao Estado de Direito
cabe observar o principio da legalidade, segundo o qual a acao estatal limita-se a
previsao legal, contendo-se assim o impeto arbitrario do agente publico. Por isso
mesmo, as pessoas da sociedade civil apenas serdao obrigadas a fazer ou deixar

¥ CORREIA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 168.



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 27

de fazer alguma coisa em virtude de lei, a qual, na célebre visdo de Rousseau,
representa a propria vontade coletiva.

Sendo assim, o dever-ser contido no planejamento estatal precisa
revestir-se em forma de lei, de modo a tornar exigivel sua observancia pela
sociedade civil. A ordem urbana desejada sO6 pode ser alcancada com a
intervencdo do Direito, haja vista o fato de ndo podermos acreditar na adesao
espontanea de todos 0os homens aos planos tragados; por melhor que eles sejam,
a heteronomia é uma necessidade, diante da multiplicidade dos interesses que
andam pelo mundo e até mesmo por uma cidade.

Cumpre aqui fazer uso da licdo de Eros Grau, ao discorrer sobre a
adocao do planejamento pelo Estado:

“(...) as agbes consumadas pelo setor publico ndo sdo mais
definidas com apoio exclusivo em indicios disponiveis no momento de sua
decisdo, projetando-as os érgaos incumbidos da elaboragao do planejamento a
partir dos dados sistematicamente coletados, em vista de desenvolvimentos a
seu respeito previstos.”*

O planejamento urbano torna-se entdo, por forgca constitucional,
claramente o processo continuo e sistematico de que nos fala Dauraci de Senna
Oliveira.*" E tudo isso se reforca no Estatuto da Cidade que, sob certa visao, pode
até ser redundante ao falar do “processo de planejamento municipal”’, no qual
inclui o Plano Diretor (art. 40, § 19), mas teve o mérito de ndo deixar duvida
quanto a constancia da atividade planejadora. Notadamente, ndo é s6 a
elaboragao/revisdao periédica do Plano Diretor que trard a baila a planificagéo,
porque nessas tarefas ndo se esgota o desenvolvimento urbano.

E importante aqui identificar que o planejamento, como o praticamos,
tem também suas bases no método dedutivo de matriz cartesiana. Logo, deve
partir das formulacées mais universais para as mais especificas, dando a “idéia de
que a planificagdo se realiza segundo um processo de concretizacao
progressiva”.*? Ainda que a afirmagdo mereca ressalvas, como muito bem o faz
seu professor, o fato é que o Plano Diretor € mesmo a pega urbanistica mais
ampla, concebida para orientar todo o desenvolvimento urbano e o Direito
Urbanistico local; precisa, todavia, ser complementado por outras normas, quer
por planos mais especificos (talvez até projetos ou programas) ou por regras mais
detalhadas sobre parcelamento, uso e ocupacgao do solo.

OS NOVOS PLANOS DIRETORES NO INICIO DO SECULO XXl

“ In Planejamento Econdmico e Regra Juridica. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1978, p. 12 -
13.

“' In Planejamento Municipal. Rio de Janeiro: IBAM, 1991, p. 23

*2 CORREIA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, edicao citada, p.
192.
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Estamos assistindo a uma nova geragéao de Planos Diretores. Mais que
proceder a analise retrospectiva - o fato de o processo estar em curso nao
recomenda mesmo essa tentativa -, a intencdo aqui é colaborar com o
desenvolvimento da etapa corrente com algumas reflexées. Antes de comentar a
formalizagdo e o conteldo que os Planos Diretores possam ter, é importante
compreender o tempo presente e olhar as idéias em curso, trazendo a baila aquilo
que a experiéncia revela, para realizarmos a melhor escolha. Por mais que a
modernidade e a pés-modernidade flertem com a ruptura histérica, € um equivoco
evidente desprezar as licdes do passado.

As idéias mais fluentes hoje em dia sdo aquelas adequadas a
globalizagdo. Como alguns dos seus criticos ja fizeram notar, se o termo
globalizacao da idéia de homogeneizacdo em todo o planeta, a realidade é que
essa promessa nao ocorre nem se destina a ocorrer em plenitude, até mesmo em
face das limitacdes e concentragdes dos investimentos.

Enquanto certos espacos da producdo, da circulacdo e do consumo
conseguem ser providos da ultima tecnologia para permitir a acdo do grande
capital, cabendo-lhe a adjetivacdo de “espacos racionais”, a maior parte da
mesma localidade acaba em segundo plano, inclusive quanto aos investimentos
publicos, como analisa Milton Santos, ao afirmar que se a cidade ja criara os seus
excluidos e os seus irracionais, o processo de globalizacdo acelera essa
tendéncia; assim, “ao mesmo tempo ha uma demanda de produtividade por atores
privilegiados e uma produgao de irracionalidade para a maior parte”.*®

Como o mesmo autor faz observar, os novos objetos custam caro e o
Poder Publico é convocado a implementa-los em nome da modernidade e das
necessidades de globalizagdo da economia, processo benéfico a poucos. Tudo
isso resulta na ampliagdo da escassez para a maioria da populagéo.*

Uma descricdo elucidativa sobre o momento que vivemos se vé nas
seguintes palavras:

“As politicas econbmicas liberais em uso converteram essa
dimensao da globalizacdo em uma desculpa para justificar
politicas fundadas em medidas de desregulamentagédo dos custos
sociais € ambientais. Contudo, a competitividade, baseada na
diminuicdo dos custos do trabalho das empresas (salarios e
impostos), € uma medida conjuntural que leva a progressiva
deterioracdo do capital humano e do capital natural, sem obter
melhorias estruturais de competitividade, uma vez que confunde a
economia de empresa com a economia politica (...)

* In A Natureza do Espacgo. Sdo Paulo: EDUSP, 2002, p. 307.
* 1dem, p. 308.
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As propostas territoriais produzidas nas Ultimas décadas de
politica neoliberal foram concebidas com essa mentalidade
quanto ao futuro da globalizagdo e baseiam-se, geralmente, no
desenvolvimento de uma grande infra-estrutura e em operagoes
urbanisticas voltadas para atividades econdmicas de alto valor
agregado. Enquanto isso, a coesao (emprego, integragao social,
direitos cidaddos etc.) nas zonas carentes das cidades e a
sustentabilidade ambiental (local e global) ndo foram abordadas
como objetivos estratégicos, ficando apenas como politicas de
acompanhamento para atender os casos mais graves de exclusdo
e degradacdo ambiental”.*®

Para engrossar o séquito de fiéis dessa procissdo, apresenta-se a idéia
de que diante do mundo urbanizado e do enfraquecimento do Estado-nacéo, as
cidades passam a ser protagonistas da Historia. A alta precisdo do capitalismo
atual, sem admitir desperdicios de investimentos, faz concentrar as causas e 0s
efeitos benéficos dos grandes empreendimentos. A seletlwdade econémica da
ordem capitalista, apontada entre outros por Weber, é cada vez mais efetiva.*®
Para quem acredita poder se beneficiar com a globallzagao - € algumas pessoas
efetivamente podem -, é preciso aderir ja. Para quem nao acredita, muitas vezes
vale a légica: ja que nao podem vencé-la, juntem-se as cidades a ela. E assim os
espacos urbanos e o proprio Poder Publico local compéem um “exército de
reserva de lugares”,* dlspostos a quase tudo. O fantasma do esvaziamento
econdmico em geral paira sob as cidades, sendo a desindustrializagdo apenas
uma de suas espécies. Entre os meios de competicdo se manifesta a criagéo de
imagens urbanas espetaculares.”® Para reforcar entdo essa capacidade é muito
forte a idéia de “city marketing” e da apresentagdo da cidade como muito bem
resolvida, sem grandes conflitos internos.

Todavia, ndo pode passar despercebido que, diante das constantes
inovagOes tecnoldgicas, da rapidez do capital de giro e da ascendéncia do capital
financeiro, ndo é dificil que um determinado local, apesar de altos investimentos,
seja considerado obsoleto em curto espago de tempo. Por isso mesmo precisa
constantemente mobilizar recursos, cada vez maiores, para corresponder as
cobrangas.

Esse raciocinio vai ao encontro e aprofunda o fendmeno que Peter Hall
identifica em curso na década de 1970: “a cidade do empreendimento”. A sintese
dessa visdo é que as cidades sao “maquinas de produzir riquezas”, e logo o

** GOYTRE, Felix Arias. Concertagdes e Operacdes Urbanas: A Experiéncia Espanhola, /n
Cidades em Transformacdo: Entre o Plano e o Mercado. Rio de Janeiro: Observatério
Imoblllarlo e de Politicas do Solo, 2001, p.112.

® In A Etica Protestante e o Esplrlto do Capitalismo, edicdo citada, p. 48. A seletividade
espacial do capital € também enfatizada em varias passagens de Milton Santos (/n A Natureza do
Espaco, como, por exemplo, na p. 243).
*" Expressao cunhada por R. Walker e mencionada por Milton Santos, /n A Natureza do Espaco,
edlgao citada, p. 248.

8 A observagio é de David Harvey, /n A Condigdo Pés-Moderna, edicio citada, p. 92.
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planejamento néo deve controlar o crescimento, mas sim incentiva-10.** Em vez de
impor restricbes ao setor produtivo, deveria escuta-lo e, no mais das vezes,
viabiliza-lo.

Tudo isso tende a colocar as vozes discordantes contra a parede. Ja
que o clima é de competicdo acirrada, a Unica posi¢do socialmente correta é a
unido de todos em prol do coletivo. Nao ha sequer tempo a perder, diante do
dinamismo existente. Ha uma verdadeira “fabricacdo de consensos em torno do
crescimento a qualquer pre¢o”, como adverte Otilia Arantes™.

E preciso estar atento. Até que ponto cada Municipio brasileiro pode
converter a tendéncia excludente da globalizacdo de modo a gerar beneficios a
coletividade? S assim me parece que ele possa ser realmente protagonista da
histéria e ndo mero figurante. Se apenas uma pequena parte de seus habitantes
se locupleta, ainda que os indices abstratos melhorem (renda per capita, aumento
do PIB etc.), certamente isso ndo representa qualquer vitéria municipal: é tao-
somente 0 éxito de um diminuto grupo de habitantes, enquanto a maioria da
populagao, que nao faz parte da rede mundial, continuara na sub-habitagdo. Como
sao cada vez mais vultosos os investimentos para dotar o espacgo de tecnologia de
ponta, indispensavel para o capitalismo global, a participacao de recursos publicos
nesse circuito superior tende a agravar o fosso e a ampliar a “ndo cidade” de que
nos fala Erminia Maricato.”’

Os tantos problemas apontados convergem para uma questao vital: qual
€ o papel (a funcdo) da cidade? Em uma visdo marxista seria principalmente o
local de reproducdo da forca de trabalho, mais generoso numa sociedade
socialista do que na capitalista. Na o6tica liberal € mais um local de produgéao de
riguezas (e também um bem econdmico), que por tabela podera trazer o
progresso social. Descartando-se ou ndo esses primas, e ficando apenas com a
percepcdo humanista, a cidade € um local de convivéncia intensa, de realizagéo
do homem, que influencia o processo social e ajuda a construir valores.

O descompromisso do grande capital torna aconselhavel a busca de
alternativas enddgenas mais compromissadas com a realidade local, baseadas
em vinculos de solidariedade e emancipagdo, mas € certo que as escolhas
dependem das condigdes postas no plano concreto ou daquelas que possam ser
construidas.

Um primeiro aspecto que tem que ser muito discutido em cada
Municipio € sua postura diante da globalizagdo. Seria interessante perquirir se é
possivel a antropofagia da globalizagao, ou seja, a apropriacdo desse processo de
modo a que o ponto da rede global seja um canal para o bem-estar coletivo local,
passando-se da verticalidade da rede global a horizontalidade do espago banal e

* In Cidades do Amanha. S3o Paulo: Perspectiva, 1995, p. 407 - 428.
* |n Uma Estratégia Fatal, /n A Cidade do Pensamento Unico. Petropolis: Vozes, 2000, p. 27.
®" In As Idéias Fora do Lugar e o Lugar Fora das Idéias, edicdo citada, p. 141.
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de todos, nos termos da licdo de Milton Santos.** N&o é isso em regra que temos
visto, até porque “o modelo hegemdnico € planejado para ser, em sua agao
individual, indiferente ao seu entorno”;>® manifesta-se desta maneira muito mais a
forca desagregadora no plano local, mas é cedo para desanimar.

Outra questado relacionada diretamente com a anterior € a posi¢cao do
Municipio no cenario nacional e regional. Enfatizando o lado juridico, diria que
nossa Constituicdo da Republica prima pelo federalismo solidario ou mesmo de
integracao, onde todos os entes federativos devem-se a mutua cooperagao. Além
disso, embora o Estado nacional seja também um produto da modernidade e do
capitalismo em suas primeiras fases, considero-o como elemento-chave nesse
papel de frear os impactos negativos da expansao do capitalismo.

Essas e outras questdes devem ser postas para a comunidade discutir e
refletir.

“As comunidades (lugares, empresas, organizagoes etc.) devem
adquirir maior influéncia na construgao do futuro, na escolha das
maneiras de enfrentar seus problemas e de buscar aproveitar
suas oportunidades (prioridades e maneiras de atuacao), com
integracao social e perspectiva histérica. De outro modo, correm o
risco de os processos de empobrecimento de seu territorio
(exclusao social e degradacdo ambiental) tornarem-se estruturais
em muitas areas, enquanto setores sociais que desfrutam da
riqgueza isolam-se em circulos locais especificos, em perfeita
ligacdo com mecanismos globais de consumo e de criagdo de

riqueza”.>*

Com a citacao acima considero ja estar respondendo a questao acerca
do papel do planejamento urbano hoje.

Para um advogado, bastaria apenas reportar-se ao texto constitucional
para indicar a obrigatoriedade da atividade planejadora no tocante a ordenagéo do
parcelamento, uso e ocupacdo do solo urbano e a obrigatoriedade do Plano
Diretor para as cidades com mais de 20.000 habitantes.”® Tais previsdes se
reforcam com o Estatuto da Cidade.*® Do ponto de vista juridico isso é suficiente
para afastar o discurso de que o planejamento urbano ndo € mais possivel ou

°2 In Por uma Outra Globalizacao, edicdo citada, p. 105 - 112

%3 |dem, p. 107.

* GOYTRE, Felix Arias. In Concertacdes e Operacoes Urbanas: A Experiéncia Espanhola,
edicdo citada, p. 114. E sintomatico desse quadro a reportagem cuja manchete foi “Expanséo de
condominio e de favelas marca segregacao”, (jornal Folha de Sdo Paulo, 26 set. 2004); divulga-se
ali pesquisa realizada sobre a habitagdo na cidade de Sao Paulo, na qual se identifica um
crescimento impressionante na década de 1990 dos condominios luxuosos de um lado e das
favelas de outro.

% Arts. 30, VIl e 182, § 1°.

% Arts. 22, IV e 39 a 42 da Lei Federal n® 10.257/01.
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desejavel. Ele é exigido pela Lei Maior. Mas no esforgco interdisciplinar aqui
lancado cabe ir além.

O planejamento urbano pode ter papel fundamental, estimulando certas
praticas e arranjos, para que, na elogiiéncia de Milton Santos, a mesma fracao do
territério possa ser recurso e abrigo, condicionando as agdes pragmaticas e
permitindo vocacdes generosas;”’ é ainda o mesmo autor a destacar o fato de
sociedade e territorio exercerem uma vida reflexiva, sempre a busca de sentido.
Essa procura ndo tem como se verificar no curso da simples gestdo urbana: é
necessario o tempo e a dindmica tipicos do planejamento urbano, mas ele precisa
assumir novas feicoes. Resta enfrentar entdo a pergunta derradeira: que
planejamento é possivel hoje em dia?

David Harvey constata que enquanto os modernistas véem o espaco
como algo a ser moldado para propédsitos sociais, subserviente a um projeto de
transformacao, os pés-modernistas o véem como coisa independente e autbnoma,
a ser moldada por objetivos e principios estéticos. *

John Friedmann parece exagerar no diagndstico e na dosagem da
prescricao ao afirmar que:

“Com o colapso do fordismo e mais amplamente do modernismo
€ 0 surgimento de uma consciéncia pés-moderna que celebra a
diversidade e a fragmentacao, porque isto é tudo o que se pode
celebrar, poderiamos ver-nos tentados a declarar a morte do
planejamento. Mas se o planejamento esta realmente morto, o
que poderia substitui-lo? (...) Eu diria que o planejamento nao é
ma idéia , mas que necessita radicalmente de uma nova
concepgdo (...) Necessitamos conceber uma forma de
planejamento que seja capaz de funcionar dentro de uma
desordem e uma complexidade crescentes (...) a énfase do
planejamento deveria colocar-se nos processos que operam no
tempo atual ou real, porque os planejadores s6 podem esperar
ser eficazes no presente efémero e ainda assim sem decidir”*

Nessa leitura, desce o planejamento e sobe a gestdo negociada. A
curticdo do efémero e a resposta preocupada com o efeito instantaneo nao me
parecem ser tudo 0 que se possa celebrar, e sdo inconcebiveis em um pais
carente de profunda transformagédo social. Como renunciar ao clamor por
mudangas, ao desejo ardente de tracar um cenario mais digno para a populagao
brasileira e de lutar racionalmente, passo a passo, pela construcdo de uma nova
realidade? Certamente é preciso, por vezes, domar a ansiedade e ter humildade e
desconfianga permanente quanto ao caminho escolhido. O reconhecimento da

*” In Por uma Outra Globalizagao, edicao citada, p. 111 - 112.

°% In A Condigdo Pés-Moderna, edicio citada, p. 69.

% Apud MENDONCA, Jupira Gomes de. Plano Diretor, Gestdo Urbana e Descentralizagio:
Novos Caminhos, Novos Debates, /n Direito Urbanistico e Politica Urbana no Brasil. Belo
Horizonte, Del Rey, 2001, p. 158.
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diversidade sociocultural é fundamental nessa caminhada e ela deve ter voz ativa.
Até mesmo o antropocentrismo merece ser posto em cheque, sim, mas nao se
afigura correto recusarmos o exercicio da capacidade humana de transformar o
meio em que vive.

De mais a mais, cumpre dizer que mesmo os Municipios propensos a
jogar com a globalizagdo de modo mais intenso precisam se preparar para ela e
isso envolve ndo s6 um projeto, mas o planejamento, com sua caracteristica de
atividade continua, haja vista a necessidade de acompanhar-se a constante
transformacdo da economia global. Nao bastara ai a acdo pontual e/ou
esporadica, como a de revitalizar area degradada, a fim de usufruir por anos do
resultado. A demanda é por um agir permanente. Em face do vulto dos recursos
necessarios nessa corrida, nunca é demais alertar que, do ponto de vista social,
ha riscos de tal opcdo ser desastrosa, se nao for pensada dentro de proposta de
desenvolvimento local, apta a incluir os varios segmentos sociais.

Havera sempre a convivéncia de tempos e realidades distintos no
mesmo espago local, os quais precisam ser coordenados, enfrentando-se a
tendéncia da desagregacdao do tecido social. A cidade € um produto coletivo
dessas forcas em movimento e ndo ha porque deixarmos de lado a tentativa de
obter-se contexto mais justo e plural. Como nos lembra Manuel Castells, ha no
espaco as conjunturas decorrentes da historia ali vivida, que continuarao
presentes, por vezes como “obstaculos” as inovacdes desejadas por um grupo
determinado;® tais arranjos sdo influenciados pelo processo de expansdo do
capitalismo, mas também o influenciardo, ocasionando até mesmo “defasagens”.
Ha em tudo isso uma realidade pratica que ndo deve ser ignorada, mas ocorre
sobretudo a seguinte indagacado ética: o que fazer com tais contingéncias, que
também sdo humanas (gentes, culturas, sistemas econémicos preexistentes etc.)
e precisam de espaco qualificado?

Em outra linguagem, podemos recorrer a idéia de diversidade
socioespacial, com distintas relagcées de temgo e espago operando-se no mesmo
espaco geografico, segundo Milton Santos.”' E isso que assegura as cidades
acolher atividades mais diversas e constitui sua principal rigueza. Em Harvey
encontramos ainda a referéncia aos territérios de ambigtidade, de contradicédo e
de luta, porque “diferentes qualidades materiais objetivas s&o consideradas
relevantes para a vida social em distintas situagées”.®

Tudo isso revela realidades distintas que coexistem em uma mesma
localidade; normalmente se influenciam e ja por isso € preciso que tamanha
dialética ou mesmo pluralidade de forgas seja colocada na dire¢do desejada. S6 o
planejamento esta apto a viabilizar arranjo tao delicado, predeterminando valores
e condicoes a serem respeitados de modo organico nas varias acdes adotadas;

% In A Questdo Urbana, edicdo citada, p. 172; 181; 308.
®" In A Natureza do Espaco, edicao citada, p. 159; 308.
%2 In A Condicdo Pés-Moderna, edicéo citada, p. 190.
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melhor ainda se dermos vazado a “um lugar multicultural que exerce constante
hermenéutica de suspeicao contra supostos universalismos ou totalidades”, como
descreve Boaventura de Sousa Santos.®

Pela experiéncia brasileira dois riscos sobrelevam e fago o destaque
para eles.

Em primeiro lugar, reafirmo, é preciso que os planejadores tenham
consciéncia de suas limitacbes quanto a construir o futuro; mais que isso: €
importante evitar o plano totalitdrio. O Plano Diretor - como as demais leis
urbanisticas - tem que assimilar sua incapacidade de compreender todas as
variaveis positivas e negativas de desenvolvimenbto urbano. A perspectiva
moderna que leva as metanarrativas nao parece realmente exequivel, além de
produzir estragos, por vezes, retumbantes. Por isso, a premissa de que a gestao
deva ganhar mais espaco é acertada, inclusive ha campo para a gestdo
negociada, mas essa parcial transferéncia de poder requer novas formas de
controle que assegurem o primado do Estado democratico e de direito, e, no final
das contas, a justica social. Requer também sua contextualizacdo em prol da
transformacao necessaria e consciente, ndo podendo ficar desconectada de
percepcao mais ampla sobre o processo socioeconémico. O Estatuto da Cidade
(Lei Federal n? 10.257/01) indica esse caminho, como pretendo demonstrar mais a
frente.

Em segundo lugar, ha de se abandonar o plano-discurso, que s6 faz
desmoralizar a atividade de planejamento. O risco aqui é redobrado porque o
contexto vigente potencializa ainda mais a hipétese de o planejamento urbano e
seu produto principal - o Plano Diretor - se converterem, de uma vez por todas,
apenas em jogo de cena e produto de marketing, como tem sido no Brasil a
experiéncia dos Planos Estratégicos. Se a distancia entre a retorica e a pratica €
uma constante brasileira, esse dissenso tende a aumentar em face das promessas
da globalizagdo, a capturar coracdes e mentes, obscurecendo seus resultados
empiricos. Como lembra Otilia Arantes, cidades mundiais demandam longos ciclos
histéricos para sua formagado, que nao sera gerada por um pacote de vantagens
competitivas.®*

Lamentavelmente, €& impossivel ndo concordar com Flavio Villaga
quando demonstra que:

“O planejamento urbano é encarnado numa idéia - hoje nada clara
- de plano diretor e passa a ser admitido a priori como algo bom,
correto e necessario em si. Adquire - no plano da ideologia - uma
incrivel credibilidade e autonomia, principalmente se lembrarmos
que, a rigor, nas décadas de 1980 e 1990, os urbanistas mais
atuantes j4 ndo sabem o que é um plano diretor, tamanha a
controvérsia entre eles. A ideologia, entretanto, encarrega-se de

% In A Critica da Razio Indolente, edicao citada, p. 27.
® In Uma Estratégia Fatal, edicdo citada, p. 29.
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fazer com que os leigos ndo s6 saibam o que é o plano diretor

como também lhe atribuam poderes verdadeiramente méagicos”.®®

De fato, ja € hora de se deixar para o bom teatro a figura do deus ex
machina.

E contra-indicado também apresentar o Plano Diretor como espécie de
pacto social, o que |he da status incomparavel, mas, no final das contas Ihe é
extremamente prejudicial. A busca do consenso apresenta limitagdes a acao
transformadora. Costuma ser um fardo a esgotar a forca dos agentes ou a
desencorajar o enfrentamento dos temas mais polémicos. Sucede que os conflitos
sociais, os interesses divergentes existem na sociedade brasileira e tém que ser
expostos para que possam ser enfrentados. Cumpre ao Poder Publico, apds os
debates e reivindicagdes, se posicionar e assumir sua linha de atuacéo; essa

decisdo lhe é inerente, mesmo que nem todos os interlocutores estejam de
acordo.

A baixa efetividade de nossos Planos Diretores clama pela revisdo de
seu conteudo e de sua insercdo na legislacdo municipal. O Estatuto da Cidade
deu grande salto ao condicionar a validade da legislacdo financeira a
compatibilidade com o Plano Diretor, tema ao qual retornarei mais tarde. Mas,
para que isso funcione, € necessario que o Plano Diretor saia do campo das
intencoes, soltas no tempo e no espaco, e seja mais afirmativo e determinante,
como convém a qualquer lei. O medo de errar € até valoroso, enseja a
ponderagdo, mas nao deve resultar em paralisia ou auséncia de decisdo. Tanto
mais grave quando estamos falando de uma lei. Quem trabalha no Direito e
acompanha a evolugdo do Direito Constitucional, j& ndo perde de vista que a
eficacia e a imperatividade sdo as regras de qualquer norma juridica. As diretrizes
e as normas programaticas tém, sim, forca normativa, mas sua capacidade de
conformagéo do mundo fatico é bem limitada. Se somente delas se constituir o
Plano Diretor, como este podera ser, de fato, o instrumento basico da politica
urbana e direcionar os investimentos publicos?

N&ao ha como - nem por que - negar que boa parte das proposi¢coes que
virdo a seguir convergem para a visao de Erminia Maricato. Em linhas gerais, o
Plano Diretor tem que ser cada vez mais um plano formulador de agdes e, a meu
ver, sobretudo, um plano que organize os sistemas de planejamento e de gestao
municipais, aprofundando a participacéo popular, para que, diante de cada fato, a
populagcdo possa se sentir apta a responder ao novo desafio. Nao serd a peca
Unica do planejamento urbano ou do Direito Urbanistico, mas sera o elemento
central do processo de construgdo de espac¢o mais justo.

Tenho de minha parte por bem explicitar uma premissa basica: de
acordo com nossa ordem econdmica, nao se pode construir uma cidade ou

% |n Uma Contribuicao para a Historia do Planejamento Urbano no Brasil, edicdo citada, p.
230.
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transforma-la sem a iniciativa privada. Mais do que isso: é importante
compreender que os varios agentes que compdéem o chamado setor imobiliario
tém, sim, seus interesses especificos e que tentar domina-los por completo €
pueril. Da mesma forma que a complacéncia ndo € indicada, a tentativa de
dominacdo é tola. Se os padrbes impostos ndo sdo interessantes, ou nao se
constréi ou se constréi na ilegalidade. A experiéncia brasileira é prodiga de
exemplos nesse sentido. Parece necessario, antes das formulagbes teodricas,
sejam ouvidos também, com respeito e atencdo, os agentes do mercado,
personagens importantes desse processo, buscando-se a compatibilidade maxima
entre todos os atores que constroem a cidade. Isso reclama mais um exercicio de
humildade especial, pois, durante muito tempo, planejadores mais conscientes e
0S meios académicos posicionaram-se contra os construtores, querendo que eles
se convertessem naquilo que ndo s&o e nao serao.

E no extenso e delicado processo de participacdo que as idéias
distintas, muitas delas conflitantes, tém que vir a tona. O desafio é, a partir disso,
construir uma linha de acdo que seja a mais eficaz possivel, observada a
adequacao ambiental e social, hoje muito atreladas a idéia de sustentabilidade.
Descarto a sedutora idéia de pacto e mais ainda a de consenso - creio que havera
sempre interesses inconcilidveis - e insisto que ao Poder Publico compete a
decisdo final sobre o desenvolvimento urbano, coerente com o0s objetivos de
nossa Republica Federativa, sobretudo os de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, promover desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais, para enfim promover
0 bem de todos.
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CAPITULO 1 - O PLANO DIRETOR NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1 PLANO DIRETOR E DIREITO URBANISTICO

O Plano Diretor é parte integrante do que se convencionou chamar
Direito Urbanistico. A divisdo do Direito em ramos néo é pacifica e mesmo quem a
professa sem ressalvas admite haver grande permeabilidade entre os
compartimentos criados; nao pretendo aqui colher os argumentos dessa
discussao. Do ponto de vista didatico, a ramificagdo é praxe e traz algumas
facilidades, ainda que devamos ficar contrafeitos em adota-la com rigor excessivo.

Fiel ao paradigma da modernidade, o Direito Urbanistico pode ser
compreendido pela sua configuragdo objetiva ou como ciéncia. Na definicdo de
José Afonso da Silva,

“(...) o Direito Urbanistico objetivo consiste no conjunto de normas
que tem por objeto organizar os espacos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condigbes de vida ao homem na comunidade.

O Direito urbanistico, como ciéncia, € o ramo do direito publico
que tem por objeto expor, interpretar e sistematizar as normas e

principios disciplinadores dos espacos habitaveis”.®®

Deixo de tecer também maiores consideragdes sobre ser ou nao ser o
Direito Urbanistico um ramo préprio do Direito; h4 quem defenda se tratar, na
verdade, de uma subdivisdo ainda interna ao Direito Administrativo ou ao Direito
Ambiental.

Apenas para ndo deixar passar a questdo em brancas nuvens,
manifesto opinido no sentido de que ja se possa falar, sim, na autonomia cientifica
do Direito Urbanistico. Isto porque possui um objeto mais especifico: a agao
humana que diretamente transforma o espaco habitavel; tal objeto é disciplinado
de acordo com principios e institutos préprios, ainda que seja verificada também a
incidéncia de boa parte de principios comuns ao chamado Direito Publico. A
propria vinculacao a atividade planejadora é um caso a parte do ponto de vista da
construcao das normas juridicas, que tipifica o Direito Urbanistico; de igual sorte,
os instrumento criados para lidar com a urbanizacao estao ai a testemunhar suas
peculiaridades, como a outorga onerosa do direito de construir, a transferéncia do
direito de construir, as zonas de especial interesse social e o parcelamento, a
edificacdo e a utilizagdo compulsérios. Compreendendo que a autonomia nao
represente a auto-suficiéncia completa, a independéncia absoluta, ndao tenho

% In Direito Urbanistico Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 42.
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dificuldade em considera-la presente no caso, filiando-me a boa parte da
doutrina.®’

Apb6s a devida contextualizagdo, cumpre examinar qual a posi¢ao e o
papel do Plano Diretor no Direito Urbanistico, em ultima analise, qual a sua
relacdo com a organizagao do espago habitavel. Por tudo o que foi dito, ele deve
ser compreendido como a pega mais importante do planejamento urbano, o qual
se da sobejamente na escala municipal. E a prépria Constituicdo Brasileira que
define o Plano Diretor como o instrumento béasico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana (art. 182, § 49).

Desde sua introdugdo na Administragcdo Municipal, foi usual conferir a
forma de lei ao Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano - esse nome no inicio
nao era comum, mas permito-me este anacronismo. Havia normalmente relatério
apresentando o método aplicado, o diagnéstico, bem como as conclusées, mas,
em muitos casos, ao final a parte propositiva adquiria a textura de norma juridica.
Por esse tratamento, suas conclusbes passavam a possuir forgca cogente,
obrigando ndo s6 os agentes publicos, mas também o setor privado, conforme o
caso.

A Carta Constitucional de 1988 prevé a aprovacao do Plano Diretor pela
Céamara Municipal, revelando que ele deva ser traduzido em lei. O Estatuto da
Cidade € ainda mais textual ao falar que o Plano Diretor deva ser aprovado por lei
municipal. Uma vez que o Direito € o campo por exceléncia do dever-ser, dotado
da capacidade de coacao fisica legitima, o que se tem visto é a parte propositiva
do Plano Diretor se converter em lei, e ndo poderia ser diferente. No texto legal
propriamente dito ndo ha espago para relatério ou justificativa, mas sim para
mandamentos. Assim, sdo as prescricoes previstas no Plano Diretor que serdo
apresentadas na forma de projeto de lei ao Poder Legislativo Municipal.

E francamente conhecido que as normas juridicas brasileiras tém sua
validade condicionada a observancia da Constituicdo da Republica, isto é,
precisam ser elaboradas mediante o devido processo legislativo e ter contetdo
em conformidade com os mandamentos constitucionais. Nao é diferente com o
Plano Diretor.

Em nosso delicado sistema juridico, a Carta Constitucional nao é,
entretanto, a Unica forga condicionante. Ha principios juridicos, extraidos do
ordenamento e nem sempre identificados no texto constitucional. Outrossim, em
nosso Estado Federal, o Direito Urbanistico se submete a competéncia legislativa

% E a posicéo, entre outros, de Carlos Ari Sundfeld no artigo O Estatuto da Cidade e suas
Diretrizes Gerais, /n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 45 - 52. Nelson Saule
Junior sustenta também a autonomia do Direito Urbanistico na obra A Protecao Juridica da
Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, p. 205 - 212. Da
mesma forma, Edésio Fernandes em Do Codigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: Algumas
Notas sobre a Trajetoria do Direito Urbanistico no Brasil /n Estatuto da Cidade Comentado.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 59 - 62.
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concorrente, situacao na qual resta conferida a Unido e aos Estados a capacidade
de editar normas sobre o tema. Por isso € oportuno conhecer as principais
determinagdes a merecer observancia pelo Plano Diretor.

1.2 - PRINCIPIOS JURIDICOS APLICAVEIS AO PLANO DIRETOR

Ainda é muito comum que os principios juridicos sejam vistos como
normas sem maior concretude, ou seja, sem conter determinagdo clara para
conformar o mundo dos fatos; por isso mesmo, nao teriam maior eficacia. Doutrina
e jurisprudéncia, no entanto, tém se permitido avancar sobre a forca normativa dos
principios. Hoje, resta claro que eles ndo devem sé orientar a interpretagao das
normas escritas em nosso ordenamento juridico. Funcionam também como
parametros para condicionar a validade dessas mesmas normas e até de atos
juridicos: ambos (norma e ato) serdo nulos quando violarem os principios
juridicos. H& um dever generalizado de otimizar, com a maior intensidade
possivel, os valores e pressupostos albergados nos principios.

O avango mais notavel em nosso Direito se da com a aplicacdo de
principios juridicos para definir normas de conduta ndo escritas em nosso
ordenamento juridico. Sem duvida, “o que ha de singular na dogmatica juridica da
quadra histérica atual é o reconhecimento da normatividade juridica” dos
principios.?® O fato de conter proposicdo constantemente vaga ndo os torna
incapazes de proferir comandos sobre a vida social ou sobre a organizagdo do
Estado.

Por tudo isso, o Plano Diretor, como toda a legislagdo e o agir
urbanisticos, deve observar esses postulados iniciais de nosso Direito. Sem o
intuito de passar em revista todos os principios, destaco a seguir aqueles mais
notados no desenvolvimento urbano.

1.2.1 — PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA CIDADE

A funcéo social da cidade encontra-se inscrita na Lei Maior e possui
status de principio; decerto ela é compreensivel sob varios angulos. E inequivoca
a importancia do espago habitavel para o homem. Do espago material obtemos
duas das providéncias mais basicas para a sobrevivéncia da espécie humana: a
producao de alimentos (em sua grande maioria) e a habitagdo. Mas, indo além do
mero aspecto fisico-material, o espaco é o local sobre o qual se d4 a grande
maioria das acb6es humanas, como a construgdo e expressdao da cultura, o

% BARROSO. Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro - P6s-modernidade,Teoria Critica e Pos-Positivismo, edicdo citada,
p. 31.
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desenvolvimento econdmico e social, enfim, € nele que ocorre a vida em
sociedade com toda sua profusao.

Milton Santos, por isso mesmo, considera o espago (geografico) a
conjungao entre a configuracao territorial e a vida que a anima, sendo formado por
um “conjunto indissociavel, solidario e também contraditorio, de sistemas de
objetos e sistemas de acgbes, ndo considerados isoladamente, mas como quadro
tnico no qual a histéria se d4”.%° Mais adiante o autor, parafraseando Whitehead,
afirma que “fora do espacgo ndo hé realizacao”.

Tamanha importancia produz responsabilidades enormes. O espago
habitavel deve ser pensado para permitir a realizacdo do homem, mas sem
incorrermos em antropocentrismo insensivel aos demais elementos do meio
ambiente, cego ao equilibrio ecoldgico. A discussao sobre o que é a realizacao do
homem ou como promové-la, a bem da verdade, transborda para o debate
infindavel sobre a natureza humana. Talvez por vicio de formacao, limito-me a
buscar a resposta em nosso sistema juridico.

A Carta Constitucional estabelece que nossa Republica se constréi
sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana, bem como da cidadania.
De igual sorte requer a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, sem
pobreza, marginalidade ou discriminacao. Pois bem, é assim que o homem se
realiza ou deveria se realizar neste pais, sob o prisma do Direito, € o fato de
estarmos longe, muito longe, desse plano apenas reforca o compromisso que ha
na organizacao do espaco habitavel, ou seja, aponta qual é a transformacgao a ser
buscada pelo planejamento urbano.

O compromisso municipal de promover a fungao social da cidade havera
de estar presente em sua legislacdo e em suas agbes, gravado em cada passo
dos agentes publicos locais. Na licdo de Nelson Saule Junior, o preceito
constitucional afirmativo da fungao social em tela

“ (...) serve como referéncia para impedir que medidas e acdes
dos agentes publicos e privados, no desempenho de suas
atividades e fungbes na cidade, provoquem situagcbes de
segregacéao e de exclusdo dos habitantes, quando do usufruto da

riqueza e dos bens que serdo produzidos na cidade”.”

Se quisermos manter-nos adstritos aos textos legais, e chegar a uma
imagem mais concreta, diriamos que a fungao social da propriedade se traduz em
um conjunto de direitos que a cidade - em ultima analise, o planejamento urbano -
deve assegurar, quais sejam: o direito a terra urbanizada, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, aos transporte e aos servigcos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracées. Como se

% In A Natureza do Espaco , edigao citada, p. 63.
°nA Protecao Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto Alegre: Sergio
Ant6nio Fabris, 2004, p. 224.
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nota, tal panorama desenha-se com as linhas do artigo 2° | do Estatuto da
Cidade.

Do ponto de vista material, penso que esse € o grande fator a ser
observado na conformacao do Direito Urbanistico, e se desdobra certamente em
muitas nuances. Mas, por tudo o que foi dito, é certo que a fungédo social do
espaco habitavel se realiza dentro da perspectiva da alteridade, com a obrigagéao
que cada qual tem de permitir ao outro o aproveitamento do espaco urbano. A
pluralidade e o respeito as diferentes formas que coabitam as mesmas localidades
sdo essenciais para as varias formas de realizagdo humana e devem ser
buscadas sempre.

Nesse contexto ndo se pode descurar do desenvolvimento sustentavel.

Juntos, modernidade e capitalismo propiciaram ao meio ambiente um
papel meramente instrumental: seus bens tornaram-se coisas a servico das
ambi¢des humanas, fossem elas o progresso social, o lucro ou 0 consumismo.
Com a tendéncia atual da globalizacdo tudo isso se agrava, pois 0 comando do
processo produtivo se da fora do contexto local para atender a objetivos dos
grandes empreendimentos e dos consumidores do mundo todo, 0os quais nao
vivenciam direta e imediatamente a degradacdo ambiental produzida em cada
regiao.

Ja se faz por demais claro que a expansao desse proceder coloca em
risco a vida humana, em face do desequilibrio ecoldgico promovido. A Agenda 21
da Assembléia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas’' e a célebre
Declaragéo do Rio, concebida na ECO 92, prevéem que os Estados devem reduzir
e eliminar padrbes insustentaveis de producdo e consumo. A verdade € que, até
mesmo do ponto de vista do antropocentrismo, a revisao se faz necesséria.

A organizacdo dos espagos habitdveis € tarefa a verter com
sensibilidade para a conservacdo do meio ambiente. Nossa Constituicdo da
Republica inclusive estabelece expressamente o pressuposto do desenvolvimento
sustentavel (art. 225), o qual “consiste na exploracado equilibrada dos recursos
naturais, nos limites da satisfagdo das necessidades e do bem-estar da presente

geracdo, assim como de sua conservagdo no interesse das geragdes futuras”.”

E de se destacar, pois, que o desenvolvimento urbano precisa se
organizar em torno das idéias de fung&o social da cidade e de sustentabilidade,
com respeito a0 meio ambiente e em prol da justica social, valores que se
refletirdo nos objetivos, diretrizes e agdes previstas no Plano Diretor. A cidade,
expressao da natureza profundamente alterada pelo homem, tem por destinacédo
juridica o papel de promover a vida digna, o bem-estar de seus habitantes e o
equilibrio ecologico. Ao mesmo tempo em que é construida e alterada pela

"' Promulgada com a resolugao n? 444/89.
"2 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 26 e 27.
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sociedade, deve ser um canal para alterar a propria sociedade a fim de construir
nova realidade social, justa, solidaria, livre e plural.

1.2.2 — PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Certamente € a fungdo social da cidade e o desenvolvimento
sustentavel que ajudam a revelar a funcao social da propriedade. E um tanto ébvio
compreender que a formacao do espaco habitavel chamado cidade - até mesmo
em sua dimensao social - se faz a partir do conjunto de propriedades existentes
sobre 0 solo. Vivemos em uma sociedade onde a apropriagdo de bens, mesmo os
naturais, faz-se aceita, por muitos, como fato inerente a espécie humana. Em
razao de algumas distorcoes culturais, nunca € demais lembrar que em nosso pais
o direito a propriedade imobiliaria, publica ou particular, deve proporcionar também
proveito social, contribuindo ao bem-estar coletivo.

Nao pairem duvidas: o direito a propriedade incidente sobre bens
imprescindiveis para o desenvolvimento social traz também deveres aos seus
titulares, ndo s6 no sentido de observar limites, mas até mesmo exigir
providéncias de conservagao e de utilizagdo efetiva ao proprietario. Em sua obra
classica, Rousseau ja consignava a relagdo, a seu ver, inerente entre trabalho e
propriedade, a qual tornava os possuidores depositarios do bem publico, para
concluir: “de qualquer modo que se faga tal aquisicéo, o direito de cada particular
sobre s%a parte do solo esta sempre subordinado ao direito da comunidade sobre
o todo”.

E clara a opgdo feita em nosso ordenamento juridico, a revelar sua
visdo sobre o Mundo: a capacidade de acumulacdo de bens pelo homem e o
proveito sobre eles merecera a efetiva protecdo do Direito, apenas quando o
exercicio da propriedade atender também o interesse coletivo. Tal protecdo em
instdncia maxima nao decorre, portanto, de mera recompensa a fatos ja
realizados, a capacidade demonstrada; tudo isso pode justificar a aquisicdo do
bem, mas ndo determina dali para frente o senhorio absoluto sobre a coisa. A
funcdo social, como afirma ampla doutrina, € elemento intrinseco ao direito de
propriedade, a conferir a dimenséo exata das faculdades do proprietario sobre o
bem (usar, gozar, dispor e reaver a coisa). E, em ultima analise, a pulsacao que
mantém viva a capacidade de o proprietario invocar a devida protecao juridica.

No inicio do século XX, o grande formulador dessa idéia, Leon Duguit, ja
propugnava, como decorréncia da interdependéncia social:

“Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad una
cierta funcion en razén directa del lugar que en ella ocupa. Ahora
bien, el poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee la
riqueza, puede realizar un cierto trabajo que solo él puede

8 In O Contrato Social. Sao Paulo: Editora Cultrix, p. 36.
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realizar. Esta, pues, obligado socialmente a realizar esta tarefa, y

no sera protegido mas que si la cumple y en la medida que la

cumpla”.”*

Duguit concluia, de modo ainda forte para os padrdes atuais, que a
propriedade ndo seria um direito subjetivo, mas sim uma fungdo (obrigagao)
daquele que possuisse tal riqgueza. E mais tradicional hoje conjugar as duas faces
sobre a propriedade: direito subjetivo e obrigagéo social.

E por isso que, a0 mesmo tempo em que expressa o interesse legitimo
e individual de seu titular, o direito subjetivo de propriedade deve dar vazéo a
interesses que perpassam a pessoa do proprietario e se manifestam sobre o
poder que ele (proprietario) tem sobre determinada coisa. A funcdo social da
propriedade “impde o respeito pelo proprietario, na medida em que, paralelamente
exercita suas faculdades inerentes ao dominio, desses demais interesses nao-
proprietarios que se relacionam, com a propriedade”.”

Partindo-se do prisma juridico, € a partir do conjunto de imdveis,
divididos para apropriacao individualizada, que se molda a configuracao territorial,
e é aquele conjunto que compde o local de realizagdo do homem, como nos fala
Milton Santos. A negligéncia do proprietario € lesiva a coletividade, que depende
do bom aproveitamento do solo para se realizar plenamente. Os vazios urbanos,
em areas servidas de infra-estrutura, por exemplo, prejudicam o retorno social do
investimento publico na construcdo da cidade e ainda propiciam exagerada
expansao territorial e/ou ocupacdo de areas inadequadas; disso resulta a
deseconomia para a administragdo do espaco urbano, ao demandar a cobertura
de servicos e equipamentos publicos em areas muito extensas e por vezes com
dificuldades estruturais.

Vivemos em uma sociedade culturalmente voltada a producdo de bens
para suprir as préprias necessidades, onde o trabalho é apresentado até mesmo
como o designio do homem, com ares de pressuposto ético; por isso mesmo, €
normal encontrar observagbes no sentido de que a propriedade exerce a fungao
social se realiza um fim economicamente Uutil e produtivo, que beneficie o
proprietario e também terceiros.”® Decerto, essa produtividade ndo ha de ser
tomada apenas como se faz em empreendimento capitalista, restrita a fabricagéo
de mercadorias; impde-se aqui considerar beneficios de outra ordem, como os
ambientais ou sociais. Para além da questdo da produtividade econémica em

" In Las Transformaciones Generales del Derecho Privado desde el Codigo de Napoleon.
Madri: Libreria Esapfiola y Extranjera, 1920, p. 177 - 178.

> TEPEDINO. Gustavo José Mendes, na palestra A Funcao Social da Propriedade Urbana e o
Estatuto da Cidade, proferida no Seminario “O Estatuto da Cidade e os Efeitos Juridicos da
Declaragdo de Inconstitucionalidade das Leis” em 2002. Ha versdo impressa, publicada pelo
Centro de Estudo e Debates em conjunto com a Procuradoria Geral do Municipio do Rio de
Janeiro. O trecho citado encontra-se a pagina 41.

® REALE JUNIOR, Miguel e AZEVEDO, David Teixeira. A Ordem Econémica na Constituicao,
publicado na Revista Trimestral de Direito Publico n® 12/138.
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sentido estrito, Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza a necessidade de o
exercicio da propriedade observar os ditames da justica social, comprometido,
portanto, “com o projeto de uma sociedade mais igualitdria ou menos

desequilibrada”.”’

O Estatuto da Cidade nao se esquiva de delinear algumas notas quando
prevé que a propriedade urbana assegure o atendimento das necessidades dos
cidaddaos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento de
atividades econdmicas, fiel as diretrizes do desenvolvimento urbano.”® O mesmo
preceito afirma que o cumprimento da fun¢ao social se dara quando a propriedade
atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no Plano
Diretor, determinacao, alids, antecipada em nossa Carta Constitucional.

Ainda assim, é mais correto entender que tal funcionalidade se revelara
em razao de toda a legislacdo urbanistica municipal, conjunto de normas a
estabelecer o desejavel aproveitamento para cada area do territorio local
(adensamento, protecdo ao patriménio histérico ou natural, habitacdo popular
etc.), o que evidentemente afeta todo imével ali localizado. Conforme o caso, a
funcao social podera se definir até com influéncias de leis estaduais e federais, em
areas merecedoras de protegdo especial, mas a legislagdo municipal é
fundamental em todas as hipoteses.

Nesse conjunto de normas, ndo se perca de vista o0 seguinte: se o
efetivo aproveitamento do bem depende de sua adequacado as regras aplicaveis,
nisso ndo se esgota o dever do proprietario; isto &, sua obrigacdo nao seria
apenas respeitar os limites incidentes, quando desejar utilizar o bem. Diante do
potencial para serem providas no imovel uma série de necessidades coletivas
primarias, sera, em regra, exigivel do proprietario a contribuicdo imediata para
promover o bem comum; a omissdo ou negligéncia em relacdo a vocacao do
imovel serd intoleravel acinte a sociedade na qual vive e da qual se beneficia (e
depende) o detentor daquela riqueza, como ser social que somos.

Um rol importante de instrumentos para combater o desperdicio de solo
urbano foi previsto na Carta Constitucional e encontra-se inquestionavelmente
disponivel para os Municipios a partir do Estatuto da Cidade. Refiro-me
evidentemente a edificacdo, utilizagdo e parcelamento compulsorios, pelos quais o
Municipio podera exigir o efetivo aproveitamento do imdvel ndo utilizado,
subutilizado ou nao edificado, sob pena de aplicagdo de IPTU progressivo ou da
desapropriacdo por titulos da divida publica. Ao tratar dos instrumentos
urbanisticos no Plano Diretor retornarei ao tema.

1.2.3 - PRINCIPIOS DA VINCULAGAO A ATIVIDADE PLANEJADORA E DA
PARTICIPACAO POPULAR

7 In Novos Aspectos da Fungdo Social da Propriedade, publicado na Revista de Direito
Publico, n® 84/39
’® Art. 39 da Lei Federal n® 10.257/01.
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A atividade planejadora desenvolvida desde o final do século XIX
aparece em nossa Magna Carta, como pressuposto para que o Municipio ordene
0 parcelamento, uso e ocupagdo do solo; clara na Lei Maior € também a
necessidade de o Municipio organizar-se de modo a permitir a cooperacao de
entidades representativas da sociedade civil no planejamento municipal.

Como mencionado anteriormente, do ponto de vista formal-juridico a
constatacao seria suficiente para dirimir qualquer duvida sobre o cabimento do
planejamento nos dias atuais, por mais pds-moderno que se queira ser. H4 um
mandamento constitucional inequivoco a exigir essa pratica.

E inaceitavel, portanto, o tratamento assistematico dos fatos
urbanisticos; pior ainda quando se revelar a incongruéncia ou mesmo a
incoeréncia em suas entranhas. O Direito Urbanistico ndo pode ser, de modo
algum, um “aglomerado de imposicdes”;”® pelo contrario, deve ser concebido em
processo organico e continuo, voltado para refletir sobre a transformacao do
espaco urbano, propondo, a partir disso, as solucdes legais. Cumpre aos nossos

Municipios o dever juridico de planejar sempre sem intermiténcias ou fugas.

N&o se fazem leis urbanisticas de improviso ou a esmo, sob pena de
invalidade. E necessario um legislar gradual, assentando primeiro o0s
fundamentos, objetivos e diretrizes do desenvolvimento urbano para, a seguir,
conceber o tratamento dos fatos e a conjugacao de acdes na direcao tracada. Ou
seja, o0 método dedutivo é aplicado aqui de modo condicionante. Nao se admite
que um plano ou lei especifica possa tratar de tema urbanistico em
desconformidade com diretrizes e balizas postas em leis municipais mais
genéricas. Conforme o caso, serd necessario modificar entdo as condi¢des gerais
inicialmente apresentadas, fruto de uma primeira fase do planejamento. Manifesta-
se, pois, verdadeira hierarquia entre os planos a ser observada pelos planejadores
e legisladores e mais do que isso: a legitimidade da acdo do Estado ocorrera
apenas se estiver racionalmente orientada.®® Essa primeira etapa é cumprida pelo
Plano Diretor, onde ele é obrigatorio ou onde ele € espontaneamente elaborado;
por isso mesmo € tratado como instrumento basico da politica de desenvolvimento
urbano.

E contra-indicado, porém, adotar sem limites e sem flexibilidade a légica
cartesiana, sobretudo nos tempos de reflexdo sobre o paradigma dominante da
modernidade. Em primeiro lugar, € de se afirmar que a auséncia de plano mais
global, compreendendo todo o territério local e fixando, entre outras coisas, 0s
objetivos e as diretrizes, ndo impede a elaboragdo de planos ou normas mais
especificos relacionados ao parcelamento, uso e ocupacdao do solo. E o

" A expressdo entre aspas é da lavra de Carlos Ari Sundfeld, /n O Estatuto da Cidade e suas
Diretrizes Gerais, edi¢do citada, p. 56.
8 SUNDFELD, Carlos Ari, idem, p. 56.
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entendimento que vem prosperando, ainda que sejam conhecidas posi¢des em
2.: 81
contrario.

Além disso, ndo se deve imaginar que tudo o que venha a ocorrer no
desenvolvimento urbano seja pelos menos mencionado de modo prévio e explicito
no Plano Diretor. Ele ndo tem que antever toda ag¢do urbanistica pontual. Uma
coisa € conceber os instrumentos em geral e as linhas estratégicas a serem
seguidas, bem como formular o sistema de planejamento; outra bem diferente &
especificar cada atividade e agdo. Por outro lado, ndo cabe exigir que o Plano
Diretor se abstenha de decidir diretamente sobre determinadas questdes,
cobrando-se sempre, e em qualquer caso, 0 desenvolvimento em etapas
complementares. Aquilo que se revele maduro na elaboragéo do Plano Diretor ndo
precisa aguardar momento futuro para ser enfrentado.

Certamente diante da dinamica do mundo, onde a instabilidade é mais
sentida que em outras épocas, ha de se arguir qual o plano possivel, discussao a
ser retomada mais a frente.

A participacao popular nesse contexto reflete a busca de aprimoramento
do processo democratico, tendo em vista que a representacao politica tradicional
demonstra-se deficiente em uma série de aspectos. Evidencia também a leitura de
o planejamento urbano nao depender apenas de conhecimento técnico. Depois de
muitos autores como Francgoise Choay, ficou dificil ocultar a evidéncia de que “na
raiz de qualquer proposta de planejamento, por tras das racionalizacées ou do
conhecimento que pretendem funda-la em verdade, escondem-se sistemas de
valores”.®> A mesma autora, na década de 1960, j4 identificava a ascendéncia de
uma visdo em que a proposicao aprioristica de cidade era substituida por um
processo em que o habitante era visto como interlocutor diante do planejador.®®

Tal compreensdo tem a ver com o que Fernando Alves Correia
considera ser um dos objetivos da participagdo popular: maior conhecimento e
aquisicéo de experiéncia pela Administracdo Publica, indispensaveis a escolha de
solugdes mais adequadas; o habitante é um personagem central para quem quiser
compreender a cidade, mas isso nao é tudo: ele deve ser protagonista da prépria
historia, tendo a possibilidade de participar ativamente no destino do local onde
vive. E a partir desses fatores que serd dado alcangar os beneficios do processo
participativo, segundo o jurista portugués: o aumento da eficiéncia, pois as
medidas adotadas tendem a contar como a boa vontade e o espirito de
colaboracdo dos particulares; o restabelecimento do contato direto entre

8 Em contrario a linha aqui adotada, sustentam Diogo de Figueiredo Moreira Neto (no artigo
Direito Urbanistico e Limitacoes Administrativas Urbanisticas, publicado na Revista de
Informacao Legislativa, n® 107, p. 108, em 1990) e Toshio Mukai (no artigo Plano Diretor nas
Constituicoes Federais e Estaduais e nas Leis Organicas Municipais, publicado na Revista de
Direito Publico n? 14, p. 155, em 1988).

® In O urbanismo, edicdo citada, p. 49 - 50. Ver também SOUZA, Marcelo Lopes de. Mudar a
Cidade, edigao citada, p. 96.

8 1dem, p. 48.
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Administragdo e os administrados, a funcionar como meio de impedir os desvios
burocraticos; e a realizacdo do espirito democratico, “que exige ndo s6 uma
participacdo episodica na vida politica, através da designagdo dos governantes,
mas também uma associacdo activa dos cidaddos a condugdo da

Administragao”.®*

Em suma, o conhecimento técnico e cientifico ndo deve ser desprezado,
mas precisa ser posto em seu papel de conselheiro. Em verdade, é
imprescindivel integra-lo ao processo de tomada de decisdes, em dialogo fecundo
com a populacdo. Ha um auxilio fundamental de sua parte para produzir maiores
convicgbes sobre as dificuldades desta ou daquela opcado e dos possiveis
resultados a serem alcancados. Mas esse saber, por si s, ndo basta.

Por isso, a formulacao do Estatuto da Cidade, segundo a qual é exigivel,
no processo de elaboracdo e também de implementacdo do Plano Diretor, a
promocdo de audiéncias publicas e debates com a participacdo popular.®® Para
que essa participacdo seja mais plena, requer-se a publicidade quanto aos
documentos e informagbes produzidos, com franco acesso de qualquer
interessado. Deixo para aprofundar esse ponto quando discorrer sobre os
aspectos formais para elaboragcdo do Plano Diretor. Destaque-se, por fim,
resplandecer no texto legal que nao sé o planejamento, mas também a gestao
urbana demanda abertura para a participagdo popular; ndo bastasse a previsdo
mencionada, isso ja ficaria evidente na recorrente alusao a “gestdo democratica
da cidade”. %

1.24 - PRINCiPIQS APLICAVEIS AO PLANEJAMENTO POR SER
ATIVIDADE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Toda atividade estatal € sujeita aos principios aplicaveis a
Administracdo Publica, ndo sendo diferente com o planejamento. Sdo observados,
entre outros, os principios da: legalidade, finalidade publica, supremacia do
interesse publico, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, motivagéao,
seguranga juridica, autotuela e razoabilidade/proprocionalidade. Passemos
rapidamente por cada um deles.

Pelo principio da legalidade, a atividade administrativa fica condicionada
a previsdo no ordenamento juridico. Trata-se de conquista expressa na figura do
Estado do Direito, onde a agédo estatal ocorre dentro da ordem juridica
preexistente, impedindo-se a arbitrariedade. E esse principio que leva a
necessidade de converter em lei a parte propositiva dos planos, que s6 assim
podem ser impostos a populacdo. Nunca é demais lembrar que a idéia esta
associada a compreensdo de ser a lei a expressdo do interesse geral, cuja
realizagao é a razao de ser do Estado.

® In O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, edigéo citada, p. 251 - 252.
8 Art. 40, § 4° da Lei Federal n? 10.257/01.
% Art. 29, Il e 43 da Lei Federal n® 10.257/01.
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Com efeito, ainda que ndo estejamos mais diante da democracia direta,
h& claro apoio na construgéo tedrica de Rousseau, segundo a qual a lei expressa
a vontade coletiva e s6 ela tem legitimidade para limitar a liberdade do estado
natural (estagio primitivo). Tal situacao representaria ndo exatamente o fim da
liberdade ou sua brusca restricdo, mas, antes de tudo, uma reformulagdo. Como é
de amplo conhecimento, a figura do contrato social procura responder ao
problema fundamental que residia em: “encontrar uma forma de associacao que
defenda e proteja de toda a forca comum a pessoa e os bens de cada associado,
e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndao obedeca portanto sendo a si mesmo,
e permaneca tdo livre como anteriormente”.?” Passamos & liberdade civil, onde a
legislacdo cuida de dar vida ao pacto social, determinando o que deve ser feito
para sua conservacao; aqui “todo povo estatui sobre todo o povo”, e o faz de
forma geral e abstrata. Nas consideracdes do ilustre pensador é possivel enxergar
o germe do positivismo juridico, quando se afirma:

“No estado natural, onde tudo é comum, nada devo aqueles a
quem nada prometi, s6 reconheco como sendo de outrem o que

me & inutil. Isso nao ocorre no estado civil, onde todos os direitos

sdo fixados na lei”.®

E clara a relagdo da legalidade com o principio da finalidade publica,
aquele segundo o qual a atividade administrativa direciona-se a realizagdo do
interesse publico. Comprovado que o plano é conduzido por interesses
particulares, havera o chamado desvio de finalidade a causar sua invalidade. Por
isso, ndo basta agir dentro da hip6tese formalmente descrita em lei, é
imprescindivel que a intencdo perseguida seja verdadeiramente o bem-estar da
coletividade.

Desde que exercido dentro da lei, impedindo-se assim a arbitrariedade,
0 interesse publico se manifesta acima do interesse particular. Nessas
circunstancias é cabivel afirmar que, em caso de divergéncia entre eles,
prevalecera a acao orientada em prol da coletividade, mesmo que sujeita a algum
tipo de indenizacdo em favor do direito particular sacrificado. Oportuno afirmar
que, em regra, € exigida a tipicidade, isto &, a previsdo legal especifica a
determinar as hipo6teses e as formas dentro das quais a Administragao pode impor
unilateralmente sua decisao.

O fundamento da isonomia torna I6gica e forgosa a adogao do principio
da impessoalidade, segundo o qual a atividade administrativa tem que se pautar
por critérios objetivos, sem ensejar tratamento discriminatério por motivos
subjetivos, isto €, com base no individuo beneficiado ou prejudicado com a
possivel decisdo. E mesmo um pressuposto do Direito Moderno a idéia da regra
geral e abstrata, que descreve objetivamente, para hipdtese prevista, o tratamento

¥ In O Contrato Social, edicao citada, p. 47.
 |dem
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indicado. Outra forma de apreciar o principio da impessoalidade consiste na
determinagcdo de que os resultados da acdo administrativa (planos, atos,
intervencgodes fisicas) existem independentemente da pessoa fisica que os realizou
ou ordenou. Em dltima analise, os planos realizados n&o sdo desta ou daquela
administracdo publica, deste ou daquele Prefeito, sdo planos do Municipio. E
assim que o Plano Diretor ha de ser aplicado por quem quer que esteja no
comando administrativo enquanto for valido.

O principio da moralidade exige que o agir administrativo seja orientado
néao so pela lei, mas pela moral vigente, que também condiciona o exercicio dos
poderes e atos administrativos.

Pelo que foi exposto até aqui, o principio da publicidade é
especialmente relevante no Direito Urbanistico e na atividade de planejamento
urbano. Todos o0s interessados tém direito a conhecer as informacoes
relacionadas a Administragao Publica, exceto em caso de risco de seguranga (ou
diante de protecdo constitucional da intimidade, de polémica aplicacdo aos
agentes publicos). Esse conhecimento presta-se, principalmente, a facilitar
controle mais amplo das praticas administrativas, mas também é fundamental para
0 exercicio da participacao popular de modo consciente e pleno.

Em raz&o da escassez dos recursos e da infinitude das necessidades, a
Administracdo Publica tem o dever de buscar o melhor desempenho para o
cumprimento de suas atribuicées. Trata-se aqui do principio da eficiéncia, segundo
o qual os esforgos envidados devem produzir os efeitos esperados. Esse principio
nao so reforca a necessidade do planejamento racional, como também orienta seu
conteudo para que tudo seja feito de acordo com as possibilidades reais do
Municipio.

Mais recente em nosso Direito Publico é a consciéncia de nele estar
presente o principio da motivagcao, segundo o qual faz-se necesséria a indicagao
dos fundamentos de fato e de direito das decisdes administrativas. Em se tratando
de planejamento urbano, € fundamental que conste expressamente na parte
explicativa dos planos o porqué das opgdes tomadas e do abandono de outras
propostas formuladas durante a fase de discussao/elaboracdo. Esse proceder
facilita o controle sobre a lisura das escolhas promovidas pelos agentes
municipais.

Mesmo diante da mutabilidade e da supremacia do interesse publico é
preciso ndo perder de vista que o Direito deve produzir seguranca a sociedade,
que assim pode agir sem receios de, no futuro, ver considerados invalidos os atos
praticados, em razdo de novas normas ou mesmo de novas interpretagoes
juridicas. E isso que exige o principio da seguranca juridica: a irretroatividade dos
novos mandamentos, inclusive dos novos planos, ou mesmo a irretroatividade de
novas interpretagdes sobre leis preexistentes aos fatos. Nao se deve atingir aquilo
que, na época, foi considerado valido, com o fito de desconstituir seus efeitos
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juridicos, salvo em casos excepcionais, como na hipétese de ma-fé da pessoa
beneficiada com o erro. Tamanha inseguranca decerto inibiria muitas acdes da
sociedade e deixaria de trazer a paz e harmonia social exigidas ao Direito.

Amparado pelos principios acima, o principio da autotutela, em visao
mais ampla, reclama da Administracdo Publica o poder-dever de agir para
assegurar o interesse publico, nos termos da lei, se necessario com o uso da
forca, independentemente de agdo judicial. Trata-se de prerrogativa inexistente,
em regra, para a sociedade civil, na qual a protegdo dos direitos violados se da
pelo Poder Judiciario, devidamente acionado. E a autotutela que permite o
embargo de obras ou a interdicdo de estabelecimentos contrarios a legislagéo
urbanistica, por exemplo.

Por fim, cumpre falar dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, espécies geminadas. Para alguns, sequer haveria distingao
entre eles. O principio da razoabilidade é a propria encarnagdo da modernidade:
segundo ele, a atuagdo administrativa deve se pautar pela Iégica, naturalmente
adequada para satisfazer o interesse publico, sem ocasionar restricoes e danos
desnecessarios aos administrados. A razoabilidade caracteriza-se pela adocao de
meio que, além de ser capaz de alcancar o fim publico almejado, represente a
menor ingeréncia (onerosidade) possivel sobre a liberdade. Significa dizer, em
havendo alternativas para se obter o0 mesmo resultado, a Administracdo deve
optar por aquela que seja menos onerosa a pessoa atingida pela decisdo. Nessa
condicdo da menor onerosidade residiria, para alguns, um outro principio: o da
proporcionalidade em sentido estrito; para outros, a proporcionalidade estaria no
equilibrio entre o 6nus imposto e o beneficio proporcionado.

Vale observar que boa parte dos principios acima ensejam o controle de
validade das normas juridicas elaboradas, inclusive no Direito Urbanistico e,
consequentemente, no Plano Diretor. Notadamente, € o caso dos principios da
finalidade publica, da impessoalidade, da eficiéncia e da
razoabilidade/proporcionalidade.

Merece registro, por fim, o enquadramento, como improbidade
administrativa, da acdo ou omissdo que atentar contra os principios impostos a
Administragcdo Publica, se violados os deveres de honestidade, imparcilaidade,
legalidade e lealdade as institui¢des; tal situacao propicia perda da fungéo publica,
ressarcimento do dano, suspensao temporaria dos direitos politicos, multa civil,
proibicdo de contratar com a Administragdo Publica e de receber beneficios fiscais
ou crediticios.®

1.3 - O PLANO DIRETOR E AS LEIS FEDERAIS RELACIONADAS AO
DESENVOLVIMENTO URBANO

8 Arts. 11 e 12, 1Il da Lei Federal n? 8.429/92.
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Nao é somente a Constituicdo da Republica e aos principios gerais que
o Plano Diretor deve obediéncia direta. A propria Lei Maior, ao inserir o Direito
Urbanistico na competéncia legislativa concorrente, atribuiu a Unidao e aos Estados
a competéncia para legislar sobre o0 assunto. Esses outros entes federativos nao
fardo Plano Diretor, nos termos abordados nesta obra; todavia, suas normas
condicionam também validade da legislagdo municipal, inclusive seu instrumento
basico para o desenvolvimento urbano. Paira a dificuldade em saber até que ponto
cumpre ao Estado ou a Unido legislar sobre o tema, tendo em vista que o normal
seria propugnar a “competéncia municipal preponderante”.*® Afinal, como faz notar
Flavio Villaga, o conceito de planejamento urbano entre nds tem como
“especificidade a organizacdo do espaco urbano (embora possa nao se limitar a
isso) e aplica-se ao plano de uma cidade individualmente”.?' Seria mesmo
temerario imaginar que coubesse as autoridades federais ou estaduais procurar
organizar as cidades, mesmo se tentassem tratar de cada uma especificamente.
Nao s6 o desconhecimento de cada realidade local seria capaz de propiciar
equivocos, mas até mesmo haveria ai flagrante falta de legitimidade, incompativel
com o Estado Federal brasileiro.

O ideal federativo parte da aceitacdo de que ha uma pluralidade de
comunidades politicas a compor o mesmo Estado, precisando ser assegurada a
capacidade de autodeterminacdo a cada uma delas em relagdo as questdes que
lhes sao préprias. Trata-se aqui de um pressuposto de maior legitimidade no
enfrentamento da questdo. Como ensina Pablo Lucas Verdu,

“La afirmacién de coincidencia entre espacio politico y social es
aventurada porque sencillamente no existe espacio politico algin
indivisible, homogéneo, uniforme y continuo. Este espacio se
fragmenta en multiples espacios heterogéneos que se entrelazan
y condicionan diversamente. Hay, en el espacio politico contenido
dentro de wunas fronteras, espacios culturales, religiosos,
econdmicos, comerciales, juridicos, cuya efectividad desborda, a
veces, los cauce estrechos del espacio politico. Dentro de un
mismo pais existen diferencias notorias en la distribuciéon de la
rigueza, de la cultura, de la confesiones y grupos religiosos, asi
como existen, en ciertas zonas, supervivencias culturales,
juridicas y raciales cuya uniformacion conforme a un comudn
denominador es arriesgada”.92

A propria Lei Maior procura deixar claro no caso da Unido que sua
competéncia € limitada, mas, ao trazer como baliza a idéia de normas gerais,
deixa o limite impreciso. Cabera, pois, ao Poder Judiciario, quando acionado,

% SAULE JUNIOR, Nelson. Novas Perspectivas do Direito Urbanistico Brasileiro. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1997, p. 104.

°" Na obra citada, p. 172.

% In Curso de Derecho Politico — Volume II. Madri: Editorial Tecnos, 1981.
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verificar se o legislador federal se excedeu em sua atribuicdo dentro da chamada
competéncia legislativa concorrente.

Hoje existem trés leis nacionais que se destacam na qualidade de
condicionantes do Plano Diretor e das demais normas urbanisticas locais, quais

sejam:

a Lei Federal n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979, a qual
disciplina aspectos do parcelamento do solo para fins urbanos;

a Lei Federal n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que
estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocéao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida;

A lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada de
Estatuto da Cidade, a instituir diretrizes gerais sobre o
desenvolvimento urbano.

Vejamos, ainda que brevemente, cada uma delas no tocante a influéncia
sobre o Plano Diretor.

LEI FEDERAL N® 6.766/79

Entre seus dispositivos destacam-se:

a circunscricdo do parcelamento do solo para fins urbanos a
parcela do territorio local destinada a urbanizagao (art. 39);

a definicdo de locais onde ha impedimento para o parcelamento
do solo, mesmo em &reas destinadas a urbanizagdo (art. 39,
paragrafo Unico);

0s requisitos minimos a serem observados, incluindo-se a
destinacdo de areas publicas (no caso de loteamento
proporcionais a densidade de ocupacao prevista para a zona em
que se situe o empreendimento), a area minima dos lotes
urbanos, exceto em caso de interesse social, a testada minima e
a faixa ndo edificavel ao longo das aguas correntes e domentes
e das faixas de dominio publico das rodovias, ferrovias e dutos
(art. 49);

o poder de o Municipio assumir a regularizagdo do loteamento
irregular para evitar lesdo a seus padroes de desenvolvimento
urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes dos lotes (art.
40).

Quanto a esse ultimo aspecto, importa registrar que o Superior Tribunal
de Justica firmou posicao no sentido de o Municipio ter o dever de providenciar a
regularizacdo do loteamento, como se nota em varios julgados.®® Ou seja, ndo ha

9 REsp 131.697 SP; REsp 292.846/SP, REsp 432.531; REsp 448216;REsp 259.982/SP; REsp
124.714/SP, REsp 194.732/SP.
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mera faculdade entre fazer ou néo fazer, conforme a conveniéncia e oportunidade,
mas sim exigéncia de empreender a regularizacao.

Ha também na lei algumas normas sobre o procedimento administrativo
para aprovagao do parcelamento do solo para fins urbanos. Esse trecho da lei é
passivel de questionamentos quanto a validade, uma vez que, exceto diante de
mandamentos constitucionais expressos em contrario, cumpre a cada ente
federativo disciplinar seus procedimentos, diante do pressuposto de autonomia
para a auto-organizacdo administrativa. Por isso, Joaquim Castro Aguiar critica
tais dispositivos que, a meu ver, exceto quando relacionados ao registro do
parcelamento do solo no Registro Geral de Imédveis, sdo normalmente
inconstitucionais.

LEI FEDERAL N° 10.098/00

Conquanto nédo seja Diploma Legal voltado para o Direito Urbanistico ou
desenvolvimento urbano, esses pontos sdo tocados diretamente ao cuidar-se da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida;
nem poderia ser diferente. Os espagos habitdveis precisam ser pensados,
planejados e, conforme o caso, adaptados para toda a populacéo.

Para que qualquer pessoa possa se realizar de modo pleno e
compartilhar dos aspectos positivos da urbanizacdo, é essencial que se lhe
assegure a capacidade de circulacao pela cidade, bem como a utilizacdo dos
equipamentos comunitarios ou mesmo de carater privado, onde se desenvolve
parcela significativa de sua vida (lar, estabelecimentos de lazer ou de ensino,
locais de trabalho etc.).

E notério o esforco da lei em destaque no sentido de diminuir a profunda
e inaceitdvel marginalizagdo vivida por parte de nossa populagdo, que se vé
impedida ou especialmente dificultada no tocante a fruicdo da cidade. Ainda que
esse quadro nao se construa propositalmente, o que é discutivel, nem mesmo o
esquecimento dessas pessoas é toleravel a luz de nossa Carta Republicana: o
Estado Federal brasileiro tem a obrigacdo de agir exatamente para erradicar a
discriminacdo de qualquer ordem e reduzir as diferencas existentes.
Evidentemente, isso se aplica sobremaneira ao desenvolvimento urbano.

No intuito de promover a acessibilidade para todos, o planejamento
urbano e a acao administrativa deverao observar:

e adaptacdo das vias publicas, dos parques e dos demais
espacos publicos existentes, obedecendo-se ordem de
prioridade que vise a maior eficiéncia das modificagdes, no
sentido de promover acessibilidade mais ampla as pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida (Art. 4°);

e observancia dos parametros estabelecidos pelas normas
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técnicas de acessibilidade da Associacado Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT - no projeto e no tragcado dos elementos de
urbanizagdo publicos e privados de uso comunitario, nestes
compreendidos os itinerarios e as passagens de pedestres, os
percursos de entrada e de saida de veiculos, as escadas e
rampas (art. 5°);

e oferta de banheiros de uso publico existentes ou a construir em
parques, pragas, jardins e espacos livres publicos acessiveis,
que atendam as especificagdes das normas técnicas da ABNT
(art. 69);

e reserva de vagas proximas dos acessos de circulagdo de
pedestres, devidamente sinalizadas, para veiculos que
transportem pessoas portadoras de deficiéncia com dificuldade
de locomogdo em todas as areas de estacionamento de
veiculos, localizadas em vias ou em espacgos publicos; as vagas
deverdao ser em numero equivalente a dois por cento do total,
garantida, no minimo, uma vaga, devidamente sinalizada e com
as especificagdes técnicas de desenho e tragado de acordo com
as normas técnicas vigentes (art. 79);

e instalacao de sinais de trafego, semaforos, postes de iluminacao
ou quaisquer outros elementos verticais de sinalizagcdo em
itinerario ou espaco de acesso para pedestres, dispostos de
forma a nao dificultar ou impedir a circulagdo, e de modo que
possam ser utilizados com a maxima comodidade (art. 8°);

e instalacdo de mecanismo em semaforos para pedestres que
emita sinal sonoro suave, intermitente e sem estridéncia, ou com
mecanismo alternativo, que sirva de guia ou orientagao para a
travessia de pessoas portadoras de deficiéncia visual, se a
intensidade do fluxo de veiculos e a periculosidade da via assim
determinarem (art. 99);

e projecao e instalagdo dos elementos do mobiliario urbano em
locais que permitam a utilizacdo pelas pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida (art. 10);

e construgdo, ampliacdo ou reforma de edificios publicos ou
privados destinados ao uso coletivo, a fim de que sejam ou se
tornem acessiveis as pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida (art. 11);

e disposicdo de espacos reservados para pessoas que utilizam
cadeira de rodas, e de lugares especificos para pessoas com
deficiéncia auditiva e visual, inclusive acompanhante, de acordo
com a ABNT, nos locais de espetaculos, conferéncias, aulas e
outros de natureza similar, de modo a facilitar-lhes as condicdes
de acesso, circulacao e comunicagao (art. 12);

e construgdo de edificios de uso privado em que seja obrigatoria a
instalagéo de elevador capaz de atender aos requisitos minimos
de acessibilidade previstos na lei (art. 13);
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e adocao de especificacoes técnicas e de projeto que facilitem a
instalagdo de um elevador adaptado, devendo os demais
elementos de uso comum destes edificios atender aos requisitos
de acessibilidade nos edificios a serem construidos com mais de
um pavimento além do pavimento de acesso, ressalvadas as
excegoes citadas na lei (art. 14);

e observancia de reserva de percentual minimo do total das
habitacbes produzidas, a ser fixado pelo o6rgdao federal
responsavel pela coordenacao da politica habitacional, conforme
a caracteristica da populacao local, para o atendimento da
demanda de pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida (art. 15);

e cumprimento dos requisitos de acessibilidade pelos veiculos de
transporte coletivo, de acordo com o estabelecido nas normas
técnicas especificas (art. 16);

e eliminagdo de barreiras na comunicagdo e estabelecimento de
mecanismos e alternativas técnicas que tornem acessiveis 0s
sistemas de comunicacao e sinalizacdo as pessoas portadoras
de deficiéncia sensorial e com dificuldade de comunicagao, para
garantir-lhes o direito de acesso a informagédo, a comunicacao,
ao trabalho, a educacéao, ao transporte, a cultura, ao esporte e
ao lazer (art. 17);

e promocao de campanhas informativas e educativas dirigidas a
populacdo em geral, com a finalidade de conscientiza-la e
sensibiliza-la quanto a acessibilidade e a integracdo social da
pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida
(art. 24)

Claramente, nem todas as previsdes acima precisam estar diretamente
resolvidas no Plano Diretor, mas a compatibilidade com tais mandamentos se
revela forcosa e, em muitos casos, deverao ser previstos programas, projetos e
campanhas aptos a dar a vazao necessaria aos reclamos da Lei Federal n®
10.098/00, sob pena de questionar-se sua validade. Nunca é demais lembrar que,
por for¢a constitucional, cumpre também ao Municipio agir em favor da fruigao da
cidade por todos, bem como proteger e garantir os direitos dos portadores de
deficiéncia.**

LEI FEDERAL N® 10.257/01

O Estatuto da Cidade deve ser considerado por inteiro na elaboracao do
Plano Diretor. O desenvolvimento urbano presidido pelo Municipio ha de ocorrer
em conformidade com as diretrizes nacionais, assegurando a homogeneidade
minima, que sintetiza o interesse nacional sobre o tema. Deixo os comentarios de
seus dispositivos para momento mais oportuno, quando repercutirem diretamente
sobre os pontos que se pretende enfrentar; outrossim, vale apresentar, mui

% Art. 23, Il da Constituicio da Republica.
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brevemente, uma visdo panoramica sobre a lei e suas diretrizes gerais para o
desenvolvimento urbano.

A intencdo daquele Diploma Legal ndo é definir de modo direto e
imediato o desenvolvimento urbano. Nem poderia ser diferente por forgca da
competéncia municipal nesse campo, constitucionalmente firmada. O Estatuto da
Cidade, antes de tudo, procura orientar o legislador local e até mesmo condicionar
a validade das normas municipais relacionadas ao tema. Propde, sim, algumas
regras a serem observadas na condugé@o do desenvolvimento urbano; por vezes,
aprofunda assuntos previstos na Carta Constitucional, mas ndo soluciona
diretamente tais questbes: aponta caminhos e possibilidades. Nao ha duavida
quanto a adequacado em configura-lo como “conjunto normativo intermediario”,
entre a Constituicdo da Republica e o Direito Urbanistico local.*®

A excecao fica por conta de alguns institutos relacionados ao Direito
Civil, que estdo no Estatuto da Cidade pela potencial utilizagdo em prol do
desenvolvimento urbano. E 0 caso mais especifico da usucapido especial urbana,
individual e coletiva e do direito de superficie. Perceba-se que em todos eles ha a
questdo da aquisicdo do direito de propriedade (integral ou superficiaria),
fenémeno juridico absorvido - e tratado - dentro do Direito Civil, nos chamados
direitos reais, mesmo quando envolve ente publico. A competéncia privativa da
Unido para legislar sobre Direito Civil autorizava o Estatuto a esgotar o tratamento
desses assuntos, € ele o fez, deixando-os a pronta disposi¢cdo dos interessados. O
mesmo se pode dizer a respeito da concessao de direito de uso especial para fins
de moradia, retirada por veto do Estatuto da Cidade, mas contemplada, até o
momento, na Medida Proviséria n® 2.220/01, com a ressalva de que nao se trata,
nesse caso, de aquisicdo de propriedade, mas sim de outro direito real: o uso
especial para fins de moradia. Do ponto de vista historico, ha de se observar que a
usucapido especial urbana estd em vigor, na verdade, desde 5 de outubro de
1988, ciuando entrou em vigor a Carta Constitucional, que j& contemplava o
direito.’

A par de algumas criticas aqui ou ali cabiveis, o Estatuto da Cidade
presta valioso servigo a evolugédo do Direito Urbanistico. E bem verdade que parte
dos instrumentos previstos j4 era acessivel aos Municipios e até utilizada por
alguns, como a outorga onerosa, a transferéncia do direito de construir, a
operacao urbana consorciada e o estudo de impacto de vizinhanca. Nesse caso a
inovacdo da Lei Federal n® 10257/01 se deve ao fato de contemplar balizas
nacionais para o uso daquelas ferramentas, além de afastar de vez certos
questionamentos que rondavam a aplicagao deles; em geral, eram indaga¢des ou
mesmo inquinagbes pouco consistentes, mas que de algum modo trouxeram
inseguranca ao lancarem a suspeita de que esse ou aquele instrumento deveria
ser introduzido por lei federal, por tocar o direito de propriedade. Doutrina e
jurisprudéncia ja convergiam desde ha muito para a compreensao de que o direito

% SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, edicao citada, p. 52.
% Art. 183 da Constituicdo da Republica
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de construir, de parcelar e de usar o solo urbano eram assuntos sobre os quais
caberia ao Municipio legislar, mesmo porque extravasavam o ambito do Direito
Civil. Nao se pode negar, porém, que a abordagem do Estatuto da Cidade teve o
condao de trazer maior seguranca juridica as Municipalidades, em relacdo ao
emprego dos instrumentos mencionados.

E fato, no entanto, que o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagao
compulsérios, o IPTU progressivo no tempo e a desapropriacdo mediante
pagamento em titulos da divida publica tiveram que aguardar a vigéncia do
Estatuto da Cidade. Esse entendimento prosperou e teve acolhida no Supremo
Tribunal Federal pelo fato especifico de que o artigo 182, § 4° da Carta
Constitucional, ao mesmo tempo em que os contemplou as sangdes contra o
inadequado aproveitamento do solo urbano, indicou, para a respectiva aplicagao,
a observancia das condicdes estabelecidas em norma federal.”’

Ignorou-se, nessa linha de raciocinio, a competéncia supletiva e o
interesse local que deveriam se operar durante a auséncia da lei federal, como,
alias, prevé o artigo 24, § 2° cuja extensao para os Municipios seria tranquila na
hipotese; a excecgao ficaria por conta do instituto da desapropriacdo, objeto da
competéncia privativa da Unido (art. 22, Il). Por forca do entendimento
(equivocadamente) construido, ha de se atribuir ao Estatuto da Cidade a
eliminacao de barreira em relagdo aos instrumentos que punem o proprietario de
imovel nao utilizado, subutilizado ou nao edificado. Como se vera adiante, agora
certamente assiste ao Municipio efetiva-los mediante legislagao propria.

Inovadora foi também a disponibilizacdo do direito de preempcao,
preferéncia a ser concedida ao Municipio, em caso de alienagdo onerosa de
iméveis. Sem previsdo em lei federal, & Administracao Publica local seria defeso
estabelecer tal restricdo a transferéncia de bens entre particulares, assunto
nitidamente submetido ao Direito Civil.

Além disso, hd de se destacar que o Estatuto avancou de modo
bastante feliz sobre as diretrizes gerais do desenvolvimento urbano e da gestao
democratica da cidade. Ha também dispositivos voltados diretamente para
elaboragao do Plano Diretor, a serem destacados em outro momento desta obra.

De um modo geral, permito-me fazer leitura segundo a qual, a0 mesmo
tempo em que o Estatuto da Cidade reafirma o dever municipal de vivenciar o
planejamento urbano, procura também dotar a gestdo urbana de ferramentas
flexiveis. Se repararmos bem, quase todos os instrumentos tém certa plasticidade,
conferindo o que em direito se chama de discricionariedade administrativa, quando
0 agente publico encontra margem de escolha sobre a decisdo final a ser tomada,
ou seja, quando a lei nao preestabelece a Unica medida possivel de modo geral e
absoluto. Ha neles uma elasticidade e mesmo uma complacéncia - a tal

% Ver, por exemplo, os Recursos Extraordinarios n® 198.506 / SP, n® 179.273 / RS e n? 229.164
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plasticidade - a permitir que o tratamento juridico, a deciséo final, se adapte ao
interesse publico registrado no caso especifico.

O coeficiente de aproveitamento do imoével, por exemplo, pode ser
ampliado além do valor bésico fixado em lei, competindo ao Municipio, dentro das
condi¢des legais, analisar caso a caso se convém admitir sua ampliagdo ou nao,
mediante contrapartida do interessado. Ou ainda se tal ampliagdo se dara por
transferéncia do direito de construir, pela qual, ocorre verdadeira permuta a partir
de situacgéao fatica, sobre a qual o Municipio pretende intervir (protecdo ambiental,
regularizagéo fundiaria etc.). O licenciamento urbanistico submetido ao Estudo de
Impacto de Vizinhanga ndo tem seu resultado final predefinido pela lei; € a andlise
da situacao especifica da obra, do empreendimento ou da atividade que dira se
ela é aceitavel ou ndo. Na operacao urbana consorciada, admite-se a adogao de
parametros especiais para conformar o regime juridico do solo a um interesse
mais especifico e superveniente a fixacao dos parametros gerais. Em todos esses
exemplos, ha nitidamente uma possibilidade de resolver o caso concreto a partir
de suas peculiaridades, desde que observadas as balizas impostas pelo
planejamento.

A maleabilidade necessaria, diante da imprevisibilidade de boa parte
dos fendmenos urbanos, até mesmo pelos inUmeros avancgos técnicos, nao €
incompativel com o planejamento, como a primeira vista pode parecer. O Estatuto
da Cidade definitivamente nao vacila em reafirma-lo; tanto é assim que, em
relagdo aos instrumentos ali dispostos, faz consignar algum tipo de relagdo com o
Plano Diretor, a excecéo do Estudo de Impacto de Vizinhanga. E preciso repensar,
sim, o papel e o alcance do planejamento urbano

Apesar de me parecer praticamente forgosa, a discricionariedade na
gestao do espaco urbano enseja, naturalmente, preocupagbes com o mau uso do
poder decisério. Sempre ha o risco de sua utilizagdo em favor do proveito pessoal
ou mesmo da manipulacdo dos instrumentos em prol da receita imediata que uma
decisdo administrativa possa gerar. Enfim, ficamos suscetiveis, na pratica, a
utilizagdo descompromissada com o avango social, sem o escopo de construir
cidades mais justas e solidarias. E claro que, quando isso ocorrer, a validade da
decisdo comprovadamente viciada ficard prejudicada. Mas além de ser tantas
vezes embaragcosa a comprovacao da ma-fé, a verdade € que mesmo com boa-fé
sdo cometidos equivocos - e muitos -, como revela a expressao popular, segundo
a qual “de boas inten¢des o inferno esta cheio”. A valorizacdo da liberdade de
gestao, associada a pressa e a complexidade dos nossos tempos, torna ardua a
tarefa de reunir e processar as informagdes necessdrias para a boa decisédo: essa
combinagao € quase um convite ao erro.

Por isso parece fundamental dotar a sociedade de mecanismos de
debate e de controle, capazes de gestar e, posteriormente, fiscalizar as grandes
decisbes relacionadas ao desenvolvimento urbano. Ao trabalhar pela causa da
gestdo democratica, o Estatuto da Cidade ja manifesta tal direcdo, como, por
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exemplo, ao exigir audiéncia publica com a populagéo interessada nos processo
de implantagcdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido (art. 29, XIIl). Se os riscos
nao sao totalmente eliminados, e ndo o serdo, € de se lembrar que a manutengao
da rigidez legal, sem atribuir flexibilidade aos gestores, significa perpetuar e até
agravar os inumeros maleficios conhecidos, traduzidos na notéria “anemia do
direito urbanistico, enredado na contradicdo entre cidade legal e ilegal”.*®

Creio se estender para além da regularizagdo urbanistica e da
seguranga da posse, questbes caras ao Estatuto da Cidade, a afirmacdo de que
este Diploma Legal inverteu a equacao até entdo vigente, assentado a maxima de
que: “a legislacao deve servir ndo para impor um ideal idilico de urbanismo, mas

para construir um urbanismo a partir dos dados da vida real”. %

1.4 — O PLANO NACIONAL DE ORDENAMENTO TERRITORIAL

A previsdo contida no artigo 21, inciso IX de nossa Constituicdo da
Republica merece esclarecimento especial, haja vista afirmar-se ali a competéncia
da Unido para elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagéao do
territério e de desenvolvimento econémico e social.

O proprio fato de residir tal dispositivo em artigo que, pouco depois,
determinarda a Unido a competéncia para instituir as diretrizes para o
desenvolvimento urbano (inciso XX) ja parece depor no sentido de que ali, no
inciso IX, a ordenagao territorial ndo tem carater tipicamente urbanistico, isto é nao
trata do planejamento e da gestdo urbana intramunicipal. Por outro lado, da a
entender que as previsbes podem ir além do simples estabelecer de diretrizes,
tendo carater auto-executavel, o que se confirma com a determinagdo de competir
a Unido executar tais planos.

O preceito em verdade parece se valer de distingdo que vem da Franga,
na qual o planejamento territorial (aménagement du territoire) denota a
espacializagdo de politicas governamentais, as regionalizagdes, o planejamento
regional e as politicas de descentralizacao, voltadas para a criagdo de uma malha
urbana e distribuicdo de atividades econdmicas em equilibrio e harmonia ao longo
do territério nacional. Enquanto isso, os planos de urbanismo (plans d’urbanisme)
dizem resPeito ao processo de desenvolvimento urbano em sentido mais
especifico.'®

% SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, edicdo citada, p. 58.
% Mais uma vez recorro ao fértil trabalho de Carlos Ari Sundfeld, desta feita, as paginas 59 e 60. A
imagem é utilizada especificamente para comentar a diretriz relacionada a regularizagao fundiaria
e a urbanizagao de areas ocupadas por populagdo de baixa renda.

% SOUZA, Maria Adélia A. de. O Il PND e a politica urbana brasileira: uma contradicido
evidente /n O processo de urbanizacao do Brasil. Sdo Paulo: EDUSP, 2004, p. 120. Note-se
que a mesma autora utilizava-se, na década de 1970 da denominagdo “Plano Nacional de
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Essa sistematizacdo é a melhor forma de compatibilizar o dispositivo
com a partilha de competéncias em nossa federagdo, como faz observar Ives
Gandra Martins, ao considerar que:

“No concernente a ordenacao do territério, entendo que tal
competéncia esta subordinada as exigéncias impostas pelo artigo
18, que dela cuida, ndo me parecendo tenha a Unido poder que
supere o dos préprios Estados e Municipios de decidirem sobre
seu perfil federativo. Sua competéncia de reordenagcdo do
territério €, portanto, limitadissima, visto que nao pode fazé-lo
contra o disposto no art. 18, e, pelo fato de ndo haver mais
territérios no pais....”"""

1.5 — OUTRAS LEIS FEDERAIS CAPAZES DE CONFORMAR O
APROVEITAMENTO DOS ESPACOS HABITAVEIS

E oportuno analisar em separado a questdo da competéncia legislativa
federal, que, sem estar relacionada com a perspectiva urbanistica, produz, no
entanto, efeitos sobre a organizacdo do espaco habitavel, devendo conviver com
as normas do Direito Urbanistico. Significa dizer que, em nome do meio ambiente,
do sistema nacional de viagao, do regime dos portos, bem como para a execugcao
do servico de navegacdo espacial, para citar alguns motivos, cabera a Uniao
regulamentar muitas vezes o uso e a ocupacao do solo, ainda que o faga em
escala mais especifica, sem a pretensao de promover o desenvolvimento urbano.

Observa-se entdo campo submetido a verdadeira intersecdo de
competéncias, fruto da extrema importancia do espaco para a realizagdo humana
e — consequentemente — estatal. A questdo aqui é examinar até que ponto essas
normas federais influenciam e condicionam a elaborac¢ao do Plano Diretor.

Em verdade, tanto a promocéo do desenvolvimento urbano quanto as
atividades federais capazes de exigir determinada conformacdo do espaco
habitavel sdo instrumentos na persecugcao dos objetivos que constituem o Estado
Federal brasileiro.'® Em alguns casos as respectivas normas juridicas estardo a
servico de uma mesma finalidade, como por exemplo, da protecdo ambiental ou
da saude publica. Seria correto aqui aplicar-se a logica de que, tendo as diferentes
normas (federal e municipal) objetivos idénticos, mereca prevalecer aquela que

Organizagao do Territ6rio” como pecga voltada para “instrumentalizar o arcabougo urbano brasileiro
g...) por meio de uma manipulagéo da rede e da hierarquia urbana brasileira” (p. 117).
Comentarios a Constituicdo do Brasil Promulgada em 5 de Outubro de 1988. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992 — Volume 3 Tomo 1 — p. 145 - 146.
%2 A politica urbana, por exemplo, estd associada, entre outras coisas, a saude publica, a
integracao social, a preservagao do patriménio histérico e do meio-ambiente e ao desenvolvimento
econdmico-social. Isso permite imaginar que as normas urbanisticas devam observar ndo sé as
normas gerais do Direito Urbanistico, mas também aquelas que cuidem de temas de preocupacéo
convergente.
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mais incisivamente promova o interesse constitucional em pauta. Tal posicéo é
corrente em relagdo aos temas submetidos a competéncia legislativa concorrente,
mas nossas Cortes Judiciais nem sempre seguem essa linha. E notavel o
dissenso entre doutrina e jurisprudéncia no tocante ao Direito Ambiental, por
exemplo.'®

Nem sempre haverd a coincidéncia total entre os interesses defendidos
na norma federal e na norma municipal. Quando ambas recairem sobre 0 mesmo
fato social, por exemplo, o uso ou ocupacao de um determinado imoével, restara ao
intérprete elucidar qual dos tratamentos propostos tem o condao de trazer maiores
proveitos a coletividade. Essa andlise ndo é certamente facil, onde critérios
possam ser estabelecidos a priori. A idéia de beneficio tem que ser apreciada
sempre pelo filtro dos objetivos para os quais nossas entidades governamentais
sao criadas. Antes mesmo de buscar a solu¢cao desses casos é importante
retomar aqui, em carater preliminar, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, naquilo em que se traduzem como proibicdo do excesso.
Havendo alternativas para se obter o mesmo resultado, cumpre adotar aquela de
menor impacto negativo, seja em seus efeitos diretos ou mesmo colaterais. A
busca da menor ingeréncia possivel serve tanto para o legislador quanto para o
administrador publico e se aplica também para proteger o espaco politico
destinado aos membros de nossa Federacéo.

Descabe, portanto, achar totalmente natural e aceitdvel que a
disposicao contida em lei federal possa livremente dificultar ou mesmo inviabilizar
o desenvolvimento socioeconémico do Municipio, que ha de buscar a prépria
sustentabilidade.

Voltando ao mérito da discussao proposta, revela-se fundamental lancar
mao do método de interpretagdo concebido no Direito Constitucional denominado
de “ponderacéo de interesses” ou “ponderacdo de bens”.

A pluralidade de fundamentos, valores e objetivos que compdem uma
sociedade reflete-se em sua Lei Maior. Cumpre ao legislador infraconstitucional e
ao administrador publico muitas vezes a tarefa de encontrar o ponto 6timo, ou o
justo meio, que equilibre vetores constitucionais incidentes sobre o mesmo fato
social na hora de conformar seu tratamento juridico. A um mesmo tempo, por
exemplo, ele pode tocar o desenvolvimento urbano, a prote¢cdo ao meio ambiente
e a execugao de servico publico, cada qual a exigir tratamento especifico, nem
sempre compativeis entre si. Notadamente, a dificuldade desse método &
potencializada pelo fato de alguns “vetores” do nosso sistema juridico tenderem a
antinomia, sem que exista maior liberdade para eleger a supremacia de um bem
sobre outro; com efeito, inexiste a ordenagao abstrata de bens constitucionais: em

103 A titulo de registro da posicao doutrinaria, recomenda-se consultar a obra de Paulo José de
Leite Farias, Competéncia Federativa e Protecao Ambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 324 - 366. Acerca das decisdes judiciais, para limitar ao ambito do STF, sejam
citadas as Ac¢oes Declaratérias de Inconstitucionalidade n® 2396 / MS e n°® 3035 MC / PR.
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regra, eles ndo estdo postos em regime hierarquico. De igual modo, nossa Carta
Constitucional ndo elege o interesse federal como predominante em relacdo ao
estadual ou municipal.

Alguns conflitos desse tipo sequer precisam ser imaginados: sao
colhidos no dia a dia. Por exemplo, as restricbes de uso e ocupagdao do solo
provocadas por normas federais concebidas para assegurar o transporte aéreo de
passageiros, hipétese vivenciada nos locais onde estdo os aeroportos, por vezes
inviabilizam a vocagdo vista pelo Municipio para o adensamento de uma
determinada area; ou entdo quando essa mesma pretensdao municipal esbarra em
limitacbes decorrentes do interesse de protecdo ao ambiente natural ou ao
patrimonio histérico.

Como contextualiza José Joaquim Gomes Canotilho, “as idéias de
ponderacdo (abwagung) ou de balanceamento (balacing) surge em todo o lado

onde haja necessidade de “encontrar o direito” para resolver “casos de tensdo”.'®

Note-se que tratamos, por ora, de leis editadas com respeito as
competéncias estabelecidas na Magna Carta, portanto, formalmente
constitucionais, e que ndo chegam a confrontar materialmente qualquer dispositivo
magno. A maxima muitas vezes adotada para resolver tais conflitos afigura-se
realmente indefensavel: a lei federal ndo deve necessariamente prevalecer sobre
a lei estadual e/ou municipal. E ndo deve prevalecer porque, a par de nao estar tal
solugcao disposta em nossa Carta Constitucional, ndo sera obrigatoriamente a lei
federal aquela que melhor cuidara dos objetivos estabelecidos como constituintes
de nosso Estado Federal.

E facil perceber que a necessidade de ponderacdo decorre do principio
da concordancia pratica ou da harmonizagédo, que, segundo o mesmo publicista
portugués, “impde a coordenagéo e combinac¢ao dos bens juridicos em conflito, de
forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros”.'® Do mesmo
modo que ndo se deve sacrificar o desenvolvimento urbano em prol de uma
atividade federal, a reciproca também é verdadeira. O fundamental € ver as
alternativas possiveis para o caso concreto, de modo que os dois interesses
existentes e legitimos possam se materializar, ainda que um seja mitigado pelo
outro.

Propondo a questdo sob a ética de nosso Estado Federal, na
ponderagdo devera ser dada a maior vazao possivel aos objetivos que estdo por
trds das competéncias dos entes federativos, os quais, na verdade, justificam nao
s6 qualquer acao das entidades estatais, como a propria existéncia delas.

Em dltima analise, a questao parece envolver, na maior parte das vezes,
dois dos objetivos fundamentais de nossa Republica Federativa dispostos: a

' In Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1109.

1% |dem, p. 1098
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garantla do desenvolvimento nacional e a redugao das desigualdades sociais e
regionais, bem como a erradicacdo da pobreza.'”® E viavel até argiir a
inconstitucionalidade de norma federal que condene o Municipio a estagnacao e
também a norma municipal que impeca o desenvolvimento nacional. Estaria assim
resolvido o conflito de normas, s6 aparentemente existente. Convenhamos,
porém, que seria raro chegar a esse extremo. De qualquer sorte, mesmo nos
casos mais corriqueiros, aqueles objetivos parecem indicar o norte para o
intérprete, que devera pesar, diante da situacdo em exame, até que ponto o
interesse nacional pode dificultar o desenvolvimento pretendido pelo Municipio e
vice-versa.

O primado do desenvolvimento nacional, a convocar o apoio dos
Municipios, sempre implicara a presuncao em favor da disposicao federal, pois, ao
menos em tese, ela sera formulada para assegurar o interesse da nacao,
perpassando a questdo local. A presuncado, inegavelmente, existe, mas nao é
absoluta.

Somente a apreciagdo das normas postas e do caso concreto € que
permitira a revelagao plena sobre os efeitos decorrentes de cada dispositivo e o
ambito da respectiva aplicacdo; o que cabe reafirmar, em carater geral, é a
inexisténcia de solugdo para resolver conflitos entre mandamentos legais a partir
de uma suposta ordem hierarquica em nossa Federacao. A Lei Federal nao esta
necessariamente sempre acima da lei municipal, conformando-a. Em ultima
andlise, cumprira aos nossos Tribunais, especialmente a Suprema Corte, a

palavra final.
1.6 — A LEGISLACAO URBANISTICA ESTADUAL

161 -A COMPETENCIA LEGISLATIVA ESTADUAL SOBRE DIREITO
URBANISTICO

Consoante o exposto no artigo 24, inciso | de nossa Lei Maior, os
Estados-membros participam da competéncia para legislar sobre Direito
Urbanistico. O critério para compreender o alcance de sua participagdo nao é
outro, sendo considerar até que ponto merece prevalecer o interesse estadual
sobre a questao.

Em primeiro lugar, é evidente que esse interesse também ha de se
conformar com as diretrizes nacionais para o desenvolvimento urbano. Com efeito,
suas disposicbes deverao estar em harmonia com a lei nacional, sem ocasionar
qualquer tratamento em manifesta contradicdo com as normas editadas pela
Unido e muito menos com aquelas abrigtadas diretamente no texto constitucional.
O Direito Urbanistico forma sistema em cujo topo habitam os preceitos

1% Artigo 32, Il e Il
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constitucionais que de algum modo abordam o tema; a seguir, vem a legislagdo
federal — nas balizas estabelecidas pela Constituicdo brasileira - a dispor as
diretrizes para todas as demais; a norma estadual, por sua vez, condicionara as
diversas legislagées municipais em seu territorio.

Assim como as normas federais relativas ao desenvolvimento urbano
tém limite severo quanto ao alcance, as normas estaduais também o terao,
havendo de se observar a competéncia municipal que € reservada - e com
destaque - pela Carta Constitucional. Nao cabe, pois, ao legislador estadual
complementar livremente a legislacao federal, s6 devendo fazé-lo até o ponto em
que o desenvolvimento urbano seja assunto eminentemente estadual.

O reconhecimento dessa competéncia se d4 em apreco a realidade
particular que cada Estado-membro apresenta em relacdo a composicao de seu
territério e de sua populacdo. Cada qual apresenta peculiaridades sociais,
econdémicas e culturais, resultantes de diferengas geograficas e mesmo da
formagcao étnica e histérica de sua populacdo. E para permitir esse saudavel
exercicio da diferenga que se estabeleceu a competéncia legislativa concorrente
pela Constituicdo de 1988, na qual ao governo federal s6 cumpre editar normas
gerais, uma espécie de espinha dorsal do Direito Urbanistico. Como n&o poderia
deixar de ser, é o respeito as peculiaridades estaduais que constitui a razao de ser
da legislacao estadual urbanistica.

Nao se entenda, porém, que a legislacao urbanistica estadual seja fruto
apenas de extravagéancias. Ha situagbes estaduais corriqueiras a exigir
homogeneidade mais especifica que aquela corrente em todo o pais. E forgoso
entender que a legislacdo nacional zela pelo nivelamento a partir da realidade do
territério e populagdo brasileiros, o que nem sempre serd bastante para os
Estados-membros, considerados em particular. Um Estado agraciado com grande
quantidade de rios e florestas pode se sentir legitimamente mais preocupado com
a instalacao e o exercicio de atividades poluentes. Da mesma forma, um Estado
que ainda tenha significativa parte de sua popula¢do vivendo em area rural tera
necessidade de trabalhar mais detidamente com essa realidade, extraindo dela os
valores a cuidar e os males a combater; além disso, o possivel processo de
urbanizagdo a ocorrer, ou ja em curso, apresentaria, talvez, conformagdo mais
facil.

A verdade é que a questado urbanistica de cada Municipio também tem
que ser sistematicamente tecida a luz da comunidade estadual, naquilo que
excede o disposto pela comunidade nacional. Se admitirmos que, ainda assim, o
Municipio € o Unico ente autorizado a promover a politica de desenvolvimento
urbano, notaremos que a legislacao estadual restara papel analogo aquele
exercido pela legislacao federal.

De fato, ndo cabe ao Estado-membro executar propriamente a
conformacgdao urbana. Nas palavras de José Afonso da Silva, “ndo sera adequado,
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ao Estado, o exercicio de funcdo urbanistica de efeito direto e concreto intra-
urbano”.'” Significa dizer: descabe a entidade estadual imprimir diretamente as
caracteristicas aos espacos habitaveis, em vista do desenvolvimento urbano
desejado.

E de se concluir que os Estados estejam habilitados a complementar as
normas gerais federais, continuando, porém, a manter o espirito de uma legislagao
mais condicionadora de outras leis do que propriamente definidora de situagdes
juridicas concretas, com a unica diferenga evidente de ser inspirada nao pela
realidade nacional, mas pela estadual. Apenas excepcionalmente, diante de fator
claro e inequivoco para protecdo da comunidade supramunicipal, parece possivel
defender normas estaduais de efeito mais concreto e imediato sobre a realidade
urbana.

Oportuno destacar a proporcionalidade que deve haver entre a atuacao
estadual para definir e promover o desenvolvimento urbano e a competéncia
legislativa que Ihe é atribuida. Cumpre frisar: ndo cabe ao Estado-membro realizar
o planejamento urbano propriamente dito, tampouco promover a politica de
desenvolvimento urbano de modo sistematico. No maximo, adotara agdes, aqui e
ali, convergentes com a causa urbanistica. Destarte, ndo lhe é dado definir como
efetivamente se dara o desenvolvimento urbano, sob pena de interferir na
competéncia municipal. Assiste-lhe impor diretrizes, fazendo-o com o escopo de
zelar pelos valores comuns & comunidade estadual.'®

Em carater excepcional, serdo aceitaveis normas que diretamente
definam um rumo ao desenvolvimento urbano ou conformem uma questdo
tipicamente urbana, isto €, normas aplicaveis diretamente para reger determinado
fato urbanistico.

Tende a ser mais facil admitir, nesse contexto, normas proibitivas, que
acabam funcionando como verdadeira baliza, pois se determinam um
impedimento (um nao-fazer), costumam deixar em aberto um leque amplo quanto
ao que pode ser feito. A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo,
proibe as construgdes e edificacbes sobre dutos, canais, valdes e vias similares
de esgotamento ou de passagem d’agua.'® Evidentemente, mesmo diante da
vedagdo, sobram ainda inumeras alternativas para o Municipio lidar com a
construcdo em seu territério. E ele quem continua no comando do
desenvolvimento urbano, precisando observar os limites impostos no ambito
nacional ou estadual. Mas fique bem claro: nem toda norma estadual proibitiva
serd necessariamente aceitavel, devendo demonstrar-se a legitimidade do
interesse estadual para lidar com a questao, sem ferir a autonomia local.

%7 In Direito Urbanistico Brasileiro, edigdo citada, p. 113.

1% E possivel considerar aqui também a questdo do desenvolvimento de politicas setoriais, pelo
Estado-membro, que demandem especial organizagcdo do solo urbano. A questdao ocorre a
semelhanca do que j& foi visto ao analisar a competéncia federal, fato que tornam despiciendas
novas consideragoes.

109 Art. 231, §69, |.
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Mais complexo € defender a possibilidade de norma estadual impor
obrigagcdo de fazer ao Municipio, para assegurar, em contrapartida, direito ao
cidadao, no tocante ao desenvolvimento urbano. A instituicio de direitos
exclusivamente provenientes da legislacao de cada Estado-membro no tocante ao
Direito Urbanistico serd bastante controversa em nossa Republica Federativa.
Afigura-se mais razoavel compreender que aos Estados-membros caiba
eventualmente adaptar e reforcar as protecées existentes na Constituicdo e na
legislacao federal, sem propriamente criar direitos de outra natureza.

A titulo de demonstrar as dificuldades de aceitagao desse tipo de norma
estadual, merece registro o voto do Ministro Carlos Velloso, na Medida Cautelar
da ADIn n® 390-9; tinha-se ali por objeto a norma de lei complementar paulista
voltada para assegurar aos distritos municipais a manutengdo da respectiva
extensao territorial, impedindo mudancas futuras pela legislacao local. O relator
considerou que

“Nessa autonomia municipal inclui-se, vimos de ver, a
competéncia conferida aos Municipios para criar, organizar e
suprimir distritos, observada, entretanto, a legislacdo estadual
(C.F., art. 30, IV) e a faculdade de promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacédo do solo urbano
(C.F., art. 30, VIII).

Esta ultima faculdade conferida aos municipios, que diz respeito
ao planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacao do solo urbano, para o adequado ordenamento
territorial (C.F., art. 30, VIII), pée-se no campo do interesse local,
ao que me parece. Nao obstante, relaciona-se com o direito
urbanistico, pelo que esta sujeita a normas federais e estaduais
(C.F.,art. 24, 1).(....)

Uma e outra competéncia, ja falamos, sujeitam- se a normas de
entidades politicas outras: a do inc. IV do art. 30, a legislacao
estadual; a do inc. VIII do art. 30, a normas estaduais e federais
(C.F., art. 24, 1). Essas normas, entretanto, deverdo ser gerais,
em forma de principios, sob pena de tornar in6cua a competéncia
municipal, que constitui exercicio da capacidade autonémica dos
municipios. A interpretacao sistematica da Constituicdo impde tal

conclusdo”.'"°

"% Os demais Ministros enveredaram por outra andlise, sem discutir claramente a questio da
autonomia municipal e acabaram nao concedendo a liminar (v. RTJ 146/741). Em outro julgado,
também relacionado a criagdo de distritos, foi admitida premissa parecida sobre os limites da
competéncia legislativa estadual, ao se afirmar que “as normas das entidades politicas diversas --
Unidao e Estado-membro -- deverao, entretanto, ser gerais, em forma de diretrizes, sob pena de
tornarem in6cua a competéncia municipal, que constitui exercicio de sua autonomia constitucional”
(ADI n? 478-SP). Cite-se, ainda, a ADI n? 30, onde se afirma novamente que “a legislagao estadual
deve ficar restrita ao estabelecimento de normas gerais, em forma de principios”.
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Pois bem, a legislacao estadual precisa cercar-se de cuidados para nao
ferir 0o espacgo reservado ao Municipio, reconhecido pela Carta Constitucional,
como a entidade responsavel pelo ordenamento do parcelamento, uso e ocupagao
do solo.

162 - A SITUAQAO ESPECIAL DIANTE _ DA REGIAO
METROPOLITANA, AGLOMERACAO URBANA E MICRORREGIAO

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 25, § 3° estabeleceu a
competéncia estadual para instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas
e microrregides, congregando Municipios limitrofes; em linhas gerais, o objetivo &
sempre 0 mesmo: integrar a organizagdo, o planejamento e a execugao de
funcdes publicas de interesse comum.

A regiao metropolitana € figura ja conhecida em nosso ordenamento
juridico, sendo objeto de preocupacao constitucional desde a Carta Politica de
1967; verifica-se quando um conjunto de Municipios adquire notdria
interdependéncia em suas areas urbanas, sendo que um deles em especial se
torna importante referencial para a vida socio-econébmica dos demais. E o caso
tipico das grandes capitais estaduais, como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Salvador,
Belo Horizonte, Recife, Belém, Curitiba e Porto Alegre. H4 quem sustente ser
fundamental, nesses casos, a conurbacao, ou seja, a continuidade fisica da malha
urbana, cruzando mais de um Municipio.'™ Por microrregido tem se entendido a
situagcdo na qual Municipios limitrofes apresentam vida socioeconémica
extremamente interligada, onde uma série de questdes demanda tratamentos
comuns, inclusive no campo da organizagdo fisico-social.'"® O conceito de
aglomeragédo urbana ainda n&o se encontra devidamente assentado, ao menos
nos estudos juridicos, mas € forcoso imaginar tratar-se de fenbmeno associado a
conurbagéo.

Como se nota, sdo situagdes decorrentes da urbanizacido intensa, a
criar identidade entre nucleos urbanos vizinhos, que, embora com varios
interesses comuns, se encontram divididos pela organizacdo politica em
Municipios proprios. Por uma questdo de bom senso, houve por bem o legislador
constituinte tratar com cuidado especial tal ocorréncia, ante a necessidade de se
trabalhar com visdo conjunta; entendeu-se ser equivocado que, em apregco a
organizagdo politca em Municipios, pudesse cada qual tratar da questédo
tipicamente local, adstrita aos respectivos territérios, quando no fundo haveria
realidade integrada e interurbana a demandar tratamento uniformizado ou pelo
menos compativel.

O desafio maior, no entanto, é saber como conduzir a organizacao, o
planejamento e a execucao das funcdes publicas de interesse comum. Ou seja, a
principal questao € analisar se cumpre aos Estados-membros definir por completo

""" SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 568.
112
Idem
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o enfrentamento dessas situagdes, impondo suas decisdes aos Municipios, ou se,
em virtude da autonomia municipal, assistiria a comunidade local participar do
processo decisoério a ocorrer em escala supramunicipal. Ha até quem advogue gue
a insercdo do Municipio em regido metropolitana dependa de sua anuéncia.'’® O
assunto tem suscitado controvérsia, e os legisladores constitucionais estaduais
tem demonstrado entendimentos diversos para tratar do assunto.

Nao chega a ser dificil compreender a complexidade relativa as regides
metropolitanas, aglomeragbes urbanas e microrregides. A demanda tipicamente
urbana costuma ser de interesse local. O mesmo se aplica a promocdo do
desenvolvimento urbano, pois cada Municipio comporta sua cidade. No entanto,
os fenbmenos destacados neste topico fazem que certas situacdes transbordem
os lindes do territério municipal. Algumas decisdes tradicionalmente remetidas ao
Poder Publico local passam a afetar sensivelmente a estrutura das
municipalidades  vizinhas; com isso deixam de ser de interesse
predominantemente local. O sistema viario intramunicipal, por exemplo, em
cidades interligadas fisica e dinamicamente requer olhar mais amplo para bem
servir a populagao.

Em verdade, tal inter-relacdo é também vivenciada no uso do solo. Nao
adianta muito que um Municipio isole determinado uso inconveniente, protegendo
seus habitantes, se com essa decisao criar entraves ou incOmodos para
municipalidades vizinhas. Apanhe-se aqui o exemplo do zoneamento industrial: a
definicdo de sua localizacdo permite afetar profundamente a vida de Municipio
limitrofe, cuja area urbana seja contigua ao local ocupado pelas industrias de seu
vizinho; alias, se nessa hip6tese cada municipalidade decidisse livremente pelo
zoneamento de seu territério, poderia ser gerado um quadro caédtico. Impde-se a
visdo conjunta, de modo que a atividade de planejamento urbano municipal
necessita ficar condicionada ao interesse metropolitano.

Entretanto, isso nao representa o total alijamento da autonomia
municipal. Em primeiro, lugar ndo se deve entender como ampla a
discricionariedade para as autoridades estaduais instituirem as areas em questéao.
Pelo contréario, elas dependem de situacao fatica notdria, a qual basicamente sera
atestada por lei para que, a partir de entdo, possa o fato merecer tratamento
juridico diferenciado. Em segundo lugar, as fungdes publicas de interesse comum
também serdo objeto de constatacdo com base na realidade concreta e ndo seréo
eleitas pela livre decisdo das autoridades envolvidas. Em principio, a prépria
ocupacao do solo, por exemplo, ndo parece poder ser facilmente inserida nesse
rol. Em terceiro lugar, concordo com a corrente doutrinaria segundo a qual os
Municipio integrantes de uma dessas regides necessitam ter voz ativa, isto é,
direito de voto, sobre as deliberacdes de interesse comum.''*

"3 MUKAI, Toshio. Direito e Legislacdo Urbanistica no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 193.
"% Registro especialmente o notavel artigo Regides Metropolitanas, Aglomeracoes Urbanas e
Microrregioes: Novas Dimensoes Constitucionais da Organizacao do Estado Brasileiro, de
Alaor Caffé Alves, In Temas de Direito Ambiental e Urbanistico. Sao Paulo: Max Limonad, 1998
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Ao participarem da estrutura que ira reger a regiao metropolitana, ou a
microrregido, ou ainda as aglomeracdes urbanas, as autoridades municipais
prosseguirdo expressando a vontade da comunidade politica abrangida pelo
territério de cada Municipio envolvido, ainda que ndo seja assegurada, para cada
qual, a completa autodeterminagdo das fungdes publicas de interesse comum.
Note-se que tais fungdes ndo deixam de ser imprescindiveis para as comunidades
locais e muitas vezes continuardo a ser executadas pelos préprios governos
municipais; apenas suas causas e seus efeitos estdo contidos dentro de estrutura
mais abrangente, demandando tratamento integrado.

Em tal quadro, parece pertinente que se forme um colegiado agregando
autoridades designadas pelos Municipios afetados. Isto, fique bem claro, néao
enseja a criagao de novo tipo de entidade politica. O siléncio constitucional indica
inexistir um quinto ente federativo. A gestdo da regido metropolitana ou das
demais figuras devera se dar através de Orgao estadual, integrado por
representantes municipais, que deliberara sobre a organizacao, o planejamento e
a execucao das fungdes publicas de interesse comum, o que pode incluir o
desenvolvimento urbano.

Por isso mesmo, registra-se aqui um campo mais significativo para a
legislacdo estadual condicionar a elaboragcdo dos Planos Diretores locais. Por
sinal, ha leis estaduais que chegam a prever a elaboracdo do Plano Diretor
Metropolitano, algo a ser visto com cautela, pois como se observou, mesmo
nesses casos a competéncia estadual € limitada e ndo avoca,
indiscriminadamente, a decisao de interesse local para outro forum.'"®

1.7 - PLANO DIRETOR E A LEGISLAGAO MUNICIPAL

Outrossim, no préprio dmbito municipal, o Plano Diretor deve observar
as condicoes gerais estabelecidas na Lei Organica, que é a Lei Maior do
Municipio. Nao obstante essa primazia local ser conferida pela Constituicdo da
Republica, é necessario fazer aqui algumas ressalvas importantes. Se pudesse a
Lei Orgénica livremente avangar sobre o tema, estaria em risco o condicionamento
do Direito Urbanistico ao planejamento urbano continuo e da necesséria
participagdo popular nesse processo. Parece-me a Lei Orgénica o local indicado,
ndao necessariamente o Unico, para se conceber condicbes especiais para a
elaboragdo do Plano Diretor, assegurando a cooperagcdo de entidades
representativas. Avangos quanto ao conteudo da politica urbana, porém, sao
questionaveis diante das condicbes especiais de validade na elaboracdo das
normas urbanisticas, principalmente no tocante a vinculagdo a atividade
planejadora e a participacao popular nesse processo.

"5 Ver art. 5, | da Lei Complementar Estadual n® 87/97 que cria a regido metropolitana do Rio de
Janeiro.
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Ao mesmo tempo em que o Plano Diretor precisa observar um conjunto
significativo de normas, ele também deve ser reverenciado por outras.

Se o planejamento se faz através do método dedutivo, partindo do geral
para o especifico, é forcoso concordar que o Plano Diretor figure como
instrumento béasico do Direito Urbanistico local. Isso significa, entre outras coisas,
identifica-lo como fundamento de validade das demais normas urbanisticas, tal
qual a Lei de Uso e Ocupagéao do Solo, a Lei de Parcelamento do Solo para Fins
Urbanos, o Cdodigo de Edificacdes etc.. A compatibilidade com o Plano Diretor ndo
€ uma conveniéncia, nem uma requisi¢cdo da logica do planejamento: claramente
apds a Constituicdo Brasileira de 1988, tornou-se exigéncia juridica. Mesmo que
todas as normas possuam a mesma forma legal (lei complementar ou ordinaria), o
tratamento dado ao Direito Urbanistico excepciona a regra segundo a qual a lei de
igual natureza modifica ou mesmo revoga a anterior quando trata do mesmo
assunto. O Plano Diretor ndo pode ser revogado, alterado nem excepcionado por
qualquer outra lei local, por mais especifica que seja para tratar de determinado
assunto.

Ha aqui semelhanga com outro campo onde o planejamento é referéncia
para a elaboracao de leis: o Direito Financeiro. Como € amplamente conhecido, o
Plano Plurianual condiciona a elaboracdo da Lei de Diretrizes Orcamentarias, e
ambos, a Lei Orcamentaria Anual. Esta ultima ndo pode simplesmente ignorar ou
mesmo inovar em relacdo as previsbes das outras duas. Caso se verifique
necessidade de mudanca da rota planejada, haverdo de se modificar diretamente
as leis condicionantes, para s6 entdo a Lei Orcamentaria passe a contemplar acao
que, do contrario, estaria em desconformidade com o Plano Plurianual e/ou com a
Lei de Diretrizes Orcamentarias.

A propésito, a ascendéncia do Plano Diretor ndo se esgota em relagéo
as leis urbanisticas. Ao expressar sua integracdo ao processo de planejamento
municipal, o Estatuto da Cidade conferiu-lhe posi¢do de destaque: suas diretrizes
e prioridades devem ser incorporadas pela legislacado financeira (art. 40, § 19).
Essa previsdo € importantissima para conferir maior exequibilidade aos
mandamentos do Plano Diretor no tocante as agées municipais ali previstas. Com
ela, passa a ser exigivel que as normas financeiras locais sejam feitas de modo a
viabilizar as medidas determinadas pelo instrumento basico do desenvolvimento
urbano, sob pena de invalidade. O Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias e a Lei Orgamentaria Anual devem dar vazao ao Plano Diretor,
permitindo sua maior efetividade pratica, pois as agdes atribuidas aos 6rgéos e
entidades publicas evidentemente dependem da disposi¢ao de recursos publicos.

E preciso aqui observar duas questdes em relacdo a essa inovacdo. Em
primeiro lugar, para que ela se concretize satisfatoriamente, sera necessario que o
proprio Plano Diretor assuma carater mais taxativo quanto as acdes publicas
desejadas. Devera apontar de modo afirmativo as agdes municipais, elegendo
expressamente prioridades, como, por exemplo, a regularizacao urbanistica de
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determinada area, a instalacdo de equipamentos urbanos/comunitarios ou a
recuperagao ambiental de outra porcao do territério; na medida do possivel, sera
conveniente até mesmo estabelecer prazos para inicio e/ou conclusdo dessas
medidas. Do contrario, se o Plano ndo tem densidade suficiente para esclarecer
quando a acao se faz exigivel, como cobrar sua inclusdo na legislacédo financeira
local?

A segunda questédo a ser destacada é que tal vinculagdo ndo chega a
assegurar, por completo, o fim do “plano-discurso”. Avanga contra essa tradi¢éo,
mas elimina totalmente o risco de prosseguirmos nesse estagio. Isto porque a
legislacdo orcamentaria no Direito Brasileiro € de cunho meramente autorizativo,
ou seja, nao obriga por si s6 a realizacao da despesa prevista. Com isso, nao se
assegura que a acao prevista (e autorizada) venha a ser necessariamente
executada. Ainda assim € um passo a frente, até porque impedira que sejam
contempladas despesas nao concebidas no Plano Diretor, enquanto as acdes ali
decididas e desejadas ficam de fora do orgamento local.

~18. — O PLANO DIRETOR E A ABRANGENCIA DE TODO O
TERITORIO MUNICIPAL

Antes mesmo do Estatuto da Cidade, ja dominava a idéia de que o
Plano Diretor ndo ficasse adstrito a parcela do territério municipal destinada a
urbanizagao. Seria imprescindivel alcangar também a area rural, dando conta do
desenvolvimento em todo territorio local. Essa compreensdao manifesta-se em
varios Planos Diretores da década de 1990; até mesmo a Constituicdo do Estado
de Sao Paulo j4 professava determinagdo nesse sentido.'’® Ainda hoje, porém, o
assunto rende discussodes e requer, por iSso mesmo, atencao especial.

Desde ha muito é possivel enxergar tendéncia a dicotomia entre campo
e cidade. Lewis Mumford registra que entre os gregos ja havia uma desconfianca
dos camponeses e fidalgos possuidores de terras contra o comerciante e o
banqueiro, personagens da cidade, no século VI a.c."'” Mais conhecida ainda é a
diferenciagédo tracada na ldade Média, quando a cidade era o unico local onde
poderia ocorrer a libertacdo do jugo muitas vezes ferrenho do senhor feudal, o que
em muitos ocasifes acirrou conflitos e ocasionou o isolamento urbano. No
processo de urbanizagao brasileira, ao longo do século XX, € notéria a polarizagao
entre campo e cidade, e isso se deu em varios aspectos, desde o estilo de vida as
disputas pelo papel central no desenvolvimento econémico e pelo apoio do
Estado. Em cada um desses processos vé-se a luta de afirmacado ou mesmo de
ascensao de uma classe socioeconémica perante outra, cada qual com sua base
territorial distinta. Nem a dicotomia, nem a ideologia que a sustenta merece
prosperar.

"'° Art. 181, § 1°.
"' In A Cidade na Histoéria, edicdo citada, p. 149.
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Cidade e campo, conquanto possam apresentar ainda realidades
parcialmente distintas, ndo tém destinos separados. Mais que isso: sao
irremediavelmente interdependentes, desde o momento em que houve o
excedente de producdo agricola, criando a oportunidade de troca; que dizer,
entdo, nos dias atuais... Nao ha que se pensar em superacado de um pelo outro.
Campo e cidade relacionam-se com o momento histérico de formas distintas, &
verdade, mas que podem e devem ser associadas em prol do bem-estar comum.
A dicotomia entre urbano e rural até corresponde a formas de relagdo social e
expressoes culturais, mas, como discorre Manuel Castells, tudo se encontra ligado
a mesma estrutura comum, onde os efeitos em um dos pdlos sdo determinados
pela articulagdo com o outro.''®

Para o tempo presente, segundo Milton Santos, ha também no campo —
talvez até mais radicalmente - a invasdao da técnica racional sobre os
conhecimentos locais. Isso parece intensificar a associagao entre campo e cidade.
“Criam-se novos modelos de acdo e novas sociabilidades que também estdo na
raiz das novas formas de urbanizagao: as cidades tornam-se depdsitos dos novos
elementos do trabalho agricola e pélos de sua regulacdo”.'’ A urbe faz-se
presente na vida rural em varios aspectos. O capital tecnol6gico deve estar a mao
para atender aos reclamos de cada etapa de producéo; o capital financeiro, por
sua vez, precisa prover os produtores, com 0s recursos indispensaveis; nao se
esqueca ainda do capital de conhecimento, imprescindivel para uma agricultura
baseada na ciéncia. Tudo isso tem um tempo exato para correr, a demandar
sincronia e contato permanente. Afora esses aspectos mais contemporaneos,
estdo la ainda no espaco urbano a oferta mais ampla de educacgao especializada,
saude, lazer e seguranca, que a populagao rural também requisita. Na observacao
de Milton Santos a cidade tem perante a area rural, um duplo papel: o de regulador
do trabalho agricola e o de ser a sede de uma “sociedade local compdésita e

complexa, cuja diversidade constitui um permanente convite ao debate”. '?

Diante de tudo isso, nem os habitantes da area rural podem fugir do
debate sobre a organizacdo dos espagos habitaveis e dos meios de alcancar os
objetivos pretendidos, nem esse debate pode excluir as areas rurais do Municipio.

N&o € de se estranhar, pois, que o Estatuto da Cidade expresse o dever
do Plano Diretor de abranger o territério do Municipio como um todo.'?’ Em
verdade, tem-se ai uma forma de assegurar a diretriz da chamada politica urbana
que exige “integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais,
tendo em vista o desenvolvimento socioeconémico do Municipio e do territorio sob

sua area de influéncia”.'??

"% In A Questdo Urbana, edicéo citada, p. 87.
"% In A Natureza do Espaco, edicio citada, p. 305
'?% In Por uma Outra Globalizagdo. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 91 - 92.
121 o
Art. 40, § 2°.
12 Art. 29, VII.
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Os dispositivos contribuem para afirmar a competéncia do Municipio no
tocante a legislar sobre a area rural, mas a paz completa ainda nao reina sobre o
tema.'®

Ha algum tempo a obra de Hely Lopes Meirelles sustenta que o Plano
Diretor deva ser “a expressao das aspiragdes dos municipes quanto ao progresso
do territério municipal no seu conjunto campo-cidade”.'® Na mesma linha ja
transitavam José Afonso da Silva e Nelson Saule Junior, antes mesmo do Estatuto
da Cidade.'”® O préprio entendimento de o Direito Urbanistico ser voltado &
organizagdo dos espacos habitdveis leva a compreensdo mais ampla sobre o
alcance do Plano Diretor.

E necessario, porém, diagnosticar a diferenga entre as competéncias
municipais para legislar sobre a area urbana ou urbanizavel e a area rural, o que
certamente precisa ser observado pelo Plano Diretor.

Se a competéncia municipal para o Direito Urbanistico merece ser
chamada de preponderante, € a Uniao que compete legislar privativamente sobre
direito agrario (art. 22, | da CRFB). O objeto do Direito Agrario pode ser
compreendido como toda acdo humana orientada no sentido do aproveitamento
da terra para obter frutos e produtos, a partir da natureza organica, isto é, das
fontes produtivas naturais.

Fique bem claro que uma coisa é o direito agrario, outra o solo rural,
uma vez que este Ultimo ndo se limita a ser objeto isolado do direito agrario.
Descabe ao Municipio legislar, de modo frontal e direto, sobre a atividade
relacionada ao setor primario da economia, com o objetivo de disciplina-la em
seus varios aspectos; ndo lhe assiste em condi¢des normais, fixar o médulo rural,
a divisdo do solo para fins agrarios, ou mesmo impor zoneamento mais detalhado
de atividades, a guisa do que ocorre na area urbana, para compatibilizar os usos e
ocupagbes em perspectiva mais ampla. De modo geral, a doutrina costuma
descartar a possibilidade de o Municipio regular o uso do solo rural, sua
exploragdo econdmica.’® Mas mesmo isso requer ressalvas, pois eventuais
maleficios que a atividade agraria possa provocar sobre questdes a serem
protegidas e/ou promovidas pelo Municipio estardao ao alcance, sim, da legislacao
local. Pense-se, por exemplo, na hipotese de cultura agricola préxima a malha
urbana que coloque em risco a saude da populacdo, ou mais especificamente o

123 Registre-se, por exemplo, que um autor da envergadura de Didégenes Gasparini afirma que a
zona rural é inalcancavel pelo Plano Diretor. In O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: NDJ, 2002, p.
202.

'24 In Direito Municipal Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 393.

'25 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, edicio citada, p. 124.

SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do Direito Urbanistico Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 149 - 152.

126 E 0 que observa Carlos Ari Sundfeld, /n O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais,
edicao citada, p. 49 — 50; e Jacinto Arruda Camara, /In Plano Diretor, /n Estatuto da Cidade.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 312 - 313.
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servico de abastecimento de agua. Parece inequivoca aqui a competéncia
municipal para proibi-la ou, a0 menos, impor restricdes para minimizar seus riscos.

Para deslinde dessa discussdo, o fundamental sera compreender o
interesse local sobre as areas rurais, 0 que costuma variar conforme a realidade
de cada Municipio.

Mesmo assim, em linhas gerais, a integracdo campo-cidade € sempre
vital para a comunidade, tanto a residente na area urbana, quanto aquela da area
rural. Nao ha duvidas que, para tal mediagdo, o Municipio é a entidade mais
indicada. A propria definigdo do perimetro urbano e a eventual existéncia de area
de transicao sao elementos fundamentais para o destino das areas rurais. E nitida
também a necessidade de acolher a area rural na concepgao dos sistemas viario
e ambiental.

Além disso, é fundamental que o Municipio assegure a toda a
populacdo, onde quer que ela resida no territério municipal, a satisfacdao de
necessidades basicas. Isso passa pela prestacao de servicos publicos e politicas
setoriais na area rural, como mais claramente é o caso do transporte coletivo, da
assisténcia a saude e do ensino publico; ndo se deve descartar, conforme o caso,
os servicos ligados ao saneamento e a habitacdo, especialmente nos pequenos
povoados e vilas. Tudo isso pode ter rebatimento no Plano Diretor, entre outras
coisas, para orientar a distribuicdo de equipamentos comunitarios e das acoes
publicas (programas, projetos etc.).

Talvez por excesso de prudéncia, 0 que nado deixa de ser um mal,
alguns Municipios terminam por prever para a area rural apenas medidas ligadas
aos servigcos publicos a serem oferecidos e ao incentivo das atividades
agropecuarias ou extrativistas. Tais a¢des certamente séo devidas e precisam ser
planejadas, mas ndo é sé nessa esfera que se contém a competéncia municipal.

A titulo de ordenacgédo do espaco rural, cumpre enfrentar as questbes
com reflexo sobre o equilibrio ambiental e a saude publica, que desconhecem as
fronteiras desenhadas pela mente humana. E perfeitamente aceitavel a restricédo
ou condicionamento pelo Municipio sobre determinadas praticas agricolas, como
as queimadas, ou 0 uso de produtos capazes de prejudicar a vida de seus
habitantes. Trata-se aqui de fazer valer a atribuicdo municipal de legislar sobre o
interesse local e ndo pode haver duvidas sobre a insercao do Poder Publico local
também nessas matérias situadas dentro da competéncia legislativa concorrente.
Esses assuntos, como se vera mais a frente, sdo proprios do Plano Diretor.

Uma medida utilizada por alguns Municipios consiste em subdividir nao
apenas as areas urbanizaveis, mas também as zonas destinadas as atividades
tipicamente rurais. Aqui ou ali verifica-se até a definicdo de alguns parametros de
aproveitamento do solo rural, 0 que quase sempre propicia controvérsias. Por isso
mesmo, merecem registro as decisdes judiciais determinando a observancia de
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normas municipais que fixam area minima das glebas para fins rurais ¥’ ou

restringem o exercicio de atividades nessas localidades.'?®

Mesmo com esses julgados, certamente o Municipio ha de ter cautela,
pois em relagdo as atividades agrarias seu poder de policia — restricao a liberdade
(e a propriedade) individual - é mais limitado. N&do deixa de causar certa
apreensao a previsao do Plano Diretor de Araguari quanto a elaboracéo de “Plano
Diretor de Desenvolvimento Rural, disciplinando o uso e ocupacéo do solo na area
rural, através do mapeamento da sua vocagao por regiao”.'®

O encaixe das unidades de conservacdo ambiental no Plano Diretor
também vem se prestando a ocasionar certa complexidade. Nao sao tipicas areas
rurais e, conforme o caso, também ndo serdo dareas proprias para o0
aproveitamento urbano. Sobretudo as chamadas unidades de protecao integral
(parques ambientais, estagdes ecoldgicas etc.)’™® contam com estatuto muito
restritivo, praticamente inconcilidvel com as tipicas normas urbanisticas de uso e
ocupacao do solo, até porque sdo extensas areas nao edificaveis e mais do que
isso, onde a flora e a fauna devem ser preservadas de modo pleno. Por isso,
acabam parecendo infensas a legislacdo urbanistica e até mesmo ao Plano
Diretor. Por outro lado, e para tornar a abordagem mais complexa, outras
unidades de conservagao convivem muito bem com as normas urbanisticas,
merecendo evidentemente atengbes especiais. O caso mais conhecido € o das
chamadas Areas de Protecdo Ambiental (APA), mas a observacao vale em geral
para todas aquelas reunidas sob o titulo de unidades de uso sustentavel.

A dificuldade sentida por alguns planejadores decorre da sujei¢ao
dessas areas a regime juridico especial; sente-se a necessidade de compatibiliza-
lo com o desenvolvimento local, mas ha duvidas até onde o Municipio pode ir,
sobretudo se a unidade de conservacgao for instituida pelo Estado ou pela Uniéo.

Nao restam duvidas, no meu modo de ver, sobre a inclusdo dessas
unidades no planejamento urbano. Afora o disposto no Estatuto da Cidade sobre a
abrangéncia territorial do Plano Diretor, esses espacos ndo s&o indiferentes ao
desenvolvimento local; antes o integram e sé@o especialmente importantes para a
construcao da cidade sustentavel. E necessario que o Municipio reflita sobre o que
pode fazer perante tais unidades. Se ha distingdes significativas entre elas,
recomenda a légica adotar-se solugéo prépria para cada caso. Afinal ndo é para
iSSO mesmo que serve 0 (macro) zoneamento?

127 Agravo de Instrumento n? 20020020012364-3, apreciado pela Primeira Turma Civel do Tribunal
do Distrito Federal e dos Territérios

128 Apelagao Civel n® 000.181.241-1/000(1) da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais e Apelagéo Civel n® 029.133.5/7-00, da Nona Camara de Direito Publico do Tribunal
de Justica de Sao Paulo

'2% | ei Complementar Municipal n® 34/05 (art. 11, 1). Previsdo semelhante existe no Plano Diretor
de Araxa (art. 18, | da Lei Municipal n® 4135/02).

139 Recorro aqui a terminologia adotada na Lei Federal n® 9.985 de 18 de julho de 2000.
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Para dar conta também dessa questdo, mas nao exclusivamente por
ela, alguns Municipios procuraram conceber o que chamam de sistema ambiental,
a servir como referéncia para o planejamento local, tal qual ocorre com o sistema
viario; ha entre os dois uma diferenca basica: a excecao das hidrovias, este ultimo
€ produto fundamentalmente da agdo humana, enquanto o sistema ambiental &
“herdado” e, dependendo do uso feito, pode se esgotar sem reposicdo. Nesse
contexto verificam-se como um conjunto de condigdes predeterminantes as
normas locais, as quais precisam buscar a compatibilizagdo com o ecossistema.

A individualizacdo das unidades de conservagcao no macrozoneamento
fica um passo a frente desse reconhecimento expresso do sistema ambiental.
Descabe propor tratamento Unico ao tema, diante da enorme diversidade
existente. Por sinal, os enfoques sdo muitos. Em situacbes comuns parece
razoavel que as unidades de protecao integral, de tao restritivas que sao, sejam
tratadas como macrozonas; nao sé porque para reger o aproveitamento dessas
areas se aplicara fundamentalmente o disposto no plano de manejo, mas
principalmente porque decerto somente serdo admitidas atividades relacionadas a
pesquisa ambiental e muito raramente sera admitido algum tipo de edificacao.
Tudo isso |Ihe confere singularidade impar, distinguindo-se das demais areas
municipais, o que nao significa se tratar de um enclave a ser desconsiderado no
planejamento local ou a ser trabalhado totalmente a parte. Precisa o Municipio
pensar todo o seu territério e relacionar suas diversas areas, a fim de potencializar
as funcionalidades em prol do bem-estar dos seus habitantes.

Portanto, revela-se necessario, no minimo, identificar as unidades de
conservacao integral, mesmo que seja somente para afirmar que nao se destinam
ao adensamento e a utilizagdo direta pelo homem, observando o Municipio e
todas as demais pessoas o estabelecido no plano de manejo. Além disso, podem -
e na realidade, devem - ser arroladas iniciativas a serem promovidas pelo Poder
Publico local, com o fito de assegurar o cumprimento da vocagao daqueles
espacos, mesmo que pertencam a Unido ou ao Estado. A respectiva classificagao
como macrozona se reforca na hipotese de ser unidade de conservagao
municipal, pois ai, mais do que nunca, o Municipio havera de refletir e comandar
as acgobes sobre ela, de modo integrado com seu desenvolvimento. De toda sorte, o
fato € que a unidade de conservagao integral reivindicarda sempre tratamento
especial, com normas singulares, distinguindo-se, provavelmente, de modo
significativo, do restante do territério municipal.

Em relacdo as unidades de uso sustentavel a situacdo é distinta. Elas
tém maior permeabilidade as normas de parcelamento, uso e ocupagéo do solo, ja
que convivem com a pressao antrépica. Isso permite compatibilizar a aplicagéo
dos parametros urbanisticos ou das diretrizes mais comuns do desenvolvimento
local com as peculiaridades que certamente decorrerdo da necessidade de
conservar o ecossistema ali existente. Em circunstancias normais, a unidade de
uso sustentavel pode integrar-se ao contexto de uma ou até mais localidades
(zonas), para fins do planejamento urbano, ainda que, em certos aspectos,
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merecga tratamento particularizado.

Nas legislagdes municipais, o enfrentamento dessa questdo apresenta
abordagem bem diversificada.

O Plano Diretor de Salvador, por exemplo, empreende o
macrozoneamento, sem individualizar as unidades de conservacao; dentro das
macrozonas destaca, no entanto, as areas excluidas de assentamentos urbanos
(entre os quais 0s parques da natureza) e as areas urbanas especiais submetidas a
fortes condicionamentos de ocupacao (sdo todas APAs)."

Ja o Plano Diretor de Sao Paulo divide seu territério em Macrozona de
Estruturacdo e Qualificacdo Urbana e Macrozona de Protecdo Ambiental. Partindo
das diferentes condigdes de preservacao do meio ambiente, subdividide esta ultima,
para orientar os objetivos a serem atingidos, em conformidade com diferentes graus
de protecao e para dirigir a aplicacao dos instrumentos ambientais, urbanisticos e
juridicos, recorrendo as seguintes terminologias: Macroarea de Protecdo Integral;
Macrodarea de Uso Sustentavel e Macroarea de Conservagao e Recuperacao.'*?

Ja Campina Grande do Sul, por seu turno, preferiu contemplar que cada
unidade de conservacao corresponde a uma macrozona, autbnoma, portanto, em
relagdo as demais. H4 uma excecado curiosa: uma APA existente acabou cingida
nesse processo; a parte dela que se encontra no perimetro urbano ficou na
macrozona da sede municipal, enquanto o pedacgo restante corresponde a uma
macrozona especifica, com o nome da prépria APA. Note-se, porém, que o plano
de manejo e as demais normas ambientais incidem sobre toda a unidade de
conservacao; a diferenca é que as normas previstas para a sede municipal apenas
se aplicam ao trecho acolhido nessa macrozona, prevalecendo em caso de
diferenca das normas protetoras (urbanisticas e ambientais), aquela que for mais
restritiva.'®

Por tudo o que foi dito, as normas juridicas aplicaveis aos espagos
urbanos, rurais ou as unidades de conservacao serdo marcadamente diferentes;
especialmente no tocante a ordenagéo fisico-territorial, a competéncia municipal é
menor na area rural do que na area urbana, mas também nao se deve de antemao
considera-la inexistente ou insignificante. Ainda que o Municipio prefira conferir ao
Plano Diretor uma linha mais estritamente de organizacao fisico-territorial, a zona
rural ndo necessariamente terd que aparecer apenas demarcada naquele
instrumento bésico, tornando-se, no mais, um mundo estranho a gestdo e ao
ordenamento municipal. De igual sorte, ndo cabe ao Municipio negligenciar as
unidades ambientais existentes em seu territorio.

31Art. 112, § 49, 1l e IV da Lei Municipal n® 6.586/04
132 Arts. 147 a 153 da Lei Municipal n® 13.430/02.
133 Arts. 43, I1l e 50 a 56 da Lei Municipal n® 49/04
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1.9 - A VINCULACAO GERAL AO PLANO DIRETOR

O Plano Diretor, ao assumir a forma de lei, alcanca todas as pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive as entidades publicas. Os mandamentos inseridos
naquele Diploma Legal regerdo os fatos eleitos e descritos pelos legisladores
locais; muitas vezes, serdo voltados mais especificamente para os agentes
publicos municipais, objetivando conceber e coordenar agbes estatais
transformadoras (regularizacdo urbanistica, projetos de recuperacdo de areas
degradadas, programas de insercao social etc.); em outros casos estabelecerdo
regras para o aproveitamento dos espacos habitaveis; nesse segundo caso,
qualquer um que se enquadre na hipdtese legal descrita fica sujeito a respectiva
ordem, 0 que vale nao s6 para os agentes publicos municipais, mas também para
os federais e estaduais, bem como para o setor privado.

Em se tratando de Lei Municipal a ninguém surpreende a subordinacao
do préprio Municipio. Seus 6rgaos e agentes atuam fundamentalmente em razao
das normas locais e devem garantir a aplicabilidade delas. Nao é de se estranhar,
por exemplo, decisao judicial que considere nula a desapropriacao de imével para
construcao de kartédromo pelo Poder Publico local, em area com destinacao
diversa no Plano Diretor Municipal.'®* Nem é inesperada a posicdo do Poder
Judiciario pela nulidade de projeto de assentamento rural promovido pelo Distrito
Federal em desacordo com a area minima do lote estabelecida pelo préprio Plano
Diretor local.'™®

Diante do Estado de Direito e do pacto federativo adotado no Brasil, a
incluir o Municipio como unidade da federagdo, duvidas nao existem também
quanto a aplicabilidade das normas locais a Unido e ao respectivo Estado. Refiro-
me aqui as previsbes que regem fatos sociais (normas de conduta), os quais
podem ter aquelas entidades federativas como agentes. Evidentemente, ao
Municipio descabe dispor diretamente sobre a concepc¢ao das agdes por parte das
demais entidades federativas, ou mesmo definir-lhes prioridades ou exigir-lhes
programas determinados. Mas elas tém que ser formuladas de olho nas condi¢des
de aproveitamento do espago emitidas pelo Poder Publico local, sob pena de néao
se revelarem viaveis.

Em virtude das nuances de nosso federalismo é vedado invocar a
argumentagdo comum, supostamente natural e bastante simplificadora, no sentido
de que o interesse de um grupo maior de pessoas deve necessariamente
prevalecer sobre o grupo menor.

3% Apelagdo Civel n® 039400500, julgada pela 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana
135 Ver Agravo de Instrumento n® 2002002001364-3, julgado pela 12 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios. E certo que o Distrito Federal ndo € um Municipio, mas
ao legislar também sobre os assuntos de interesse local, serve de exemplo para a questdao aqui
destacada.
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O interesse nacional nao se sobrepde necessariamente ao estadual e
nem esses dois estdo acima do interesse local. Nosso legislador constituinte, se é
que deu azo para tal perspectiva, o fez de modo muito pontual; manifestamente
nao generalizou sua aplicacdo, preferindo promover o primado da sociedade
plural, qual seja: permitir a autodeterminagcdo das muitas comunidades que
compdem o povo brasileiro, naquilo que for de seu interesse mais especifico; ao
partilhar as competéncias, outorgou para cada comunidade (local, estadual ou
federal) a capacidade de ter voz ativa e determinante sobre situagbes ocorridas
em seu territorio. Como as entidades estatais, representantes dessas
comunidades, se subordinam a lei, cada ente federativo tera direito a fazer aquilo
que a lei aplicavel ao caso preveja, seja ela de ordem federal, estadual ou
municipal. A competéncia constitucionalmente atribuida a comunidade local o foi
de modo pleno, para disciplinar determinados assuntos para quem quer que seja:
brasileiro ou estrangeiro; agente publico ou setor privado.

As decisbes da Unido e do Estado ndo podem simplesmente ignorar as
normas editadas com base na Constituicdo da Republica, mesmo quando elas
tenham sido elaboradas por outro ente federativo. Vale lembrar aqui a inexisténcia
de hierarquia entre 0s membros de nossa federacdo: o que ha sdo competéncias
legislativas demarcadas, que, uma vez exercidas, vinculam qualquer sujeito
submetido ao Direito.

Mesmo antes da Carta de 1988, a primeira a consignar o Municipio
como entidade federativa, argumentos consistentes ja eram apresentados para
concluir pelo devido respeito a legislagdo municipal por parte da Unido e do
Estado. Ha até mesmo julgados do Supremo Tribunal Federal a cobrar a
observancia das normas locais urbanisticas pelas entidades federais e
estaduais.'®

O simples apelo ao interesse nacional ou estadual ndo é suficiente para
abafar, por qualquer meio, o interesse das comunidades menores naquele espago
conferido pelo legislador constituinte. Por essa razdo, as normas estabelecidas no
Plano Diretor — como de resto em toda a legislagao urbanistica — sdo compulsérias
para os agentes publicos federais e estaduais na definicdo de como pretendem
parcelar, usar ou ocupar os imdveis, bem como no exercicio de ag¢des ou
atividades, seja a titulo de controlar a emissdo de ruidos ou de poluicdo, ou de
exigir compensagdes pelo impacto no transito etc.. A propésito, lembre-se aqui
que o Estatuto da Cidade categoricamente expressa a aplicabilidade do Estudo de
Impacto de Vizinhanga aos empreendimentos ou atividades publicas.

138 Ver, por exemplo, RMS 9384 — SP, julgado em 1962, a exigir a observancia do cédigo de
posturas municipais pela concessionaria de servico publico de produgdo, transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica, para depois concluir que nao lhe caberia “perfurar ruas e pracgas,
colocar postes e instalar fios e transmissores sem prévio permisso municipal”. Por seu turno, no
RMS 8559 / SP, julgado em 1961, ndo se aceitou a alegagao do Instituto de Previdéncia do
Estado de Sao Paulo no sentido de que a lei municipal ndo se aplicaria a edificios de pessoas
juridicas de direito publico, mas apenas a edificios comerciais e de habitagdo coletiva
(apartamentos e hotéis).
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Ao Municipio cumpre promover o desenvolvimento urbano e disciplinar
para todos o parcelamento, uso e ocupacao do solo. A Unica exceg¢ao aceitavel
ocorrera quando as normas municipais inviabilizarem ou dificultarem sobremaneira
uma atividade publica federal ou estadual no territério municipal. Em época
recente, alguns Municipios, por lei especifica — mas hipoteticamente isso poderia
ocorrer através do Plano Diretor -, procuraram proibir de modo absoluto a
instalacdo de presidios e estabelecimentos similares em seus territorios.
Francamente, salvo situacdo extremamente excepcional, essa tentativa € invalida,
até por uma questao bem simples: se todos os Municipios pudessem fazer isso,
nao haveria presidios no Brasil. Nado se pode ignorar que a execugao das penas
de restricdo a liberdade sao essenciais para nossa ordem juridica e, no final das
contas, para a seguranca publica.

Mesmo assim o interesse na manutencado das atividades federais e
estaduais ndo é sempre determinante em favor da Unido e dos Estados € em
detrimento das competéncias locais. Esse argumento nao funciona como salvo-
conduto automatico. Normalmente devera passar pela andlise da ponderacao de
interesse e dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme
comentarios langados em tépico anterior.

E interessante fazer notar que alguns Planos Diretores, j4 no
macrozoneamento ou no zoneamento de uso, procuram compatibilizar o
desenvolvimento urbano com o exercicio de determinadas atividades federais ou
estaduais. Isso ocorre quando se concebe, por exemplo, uma zona que abriga
area submetida a tombamento federal, ou quando vigem condigdes especiais por
necessidade da Unido (ou do Estado), como no caso de instalacdo de
aeroporto.'®

Se o Plano Diretor é lei, ndo é de se estranhar que suas proposi¢coes
alcancem também o setor privado, com a coercitividade tipica do Direito; por sinal,
isso ja ocorre ha décadas. Evidentemente, ndo se trata do tipo de plano previsto
no artigo 174 da Carta Constitucional, o qual seria meramente indicativo para a
iniciativa privada.

E bem verdade que o grau de determinismo — a heteronomia - depende
do teor de seus mandamentos, 0s quais podem ser mais ou menos densos, no
tocante a reger o aproveitamento dos espacos habitaveis.

Sobre tudo o que foi escrito neste tépico, cabe a sintese lapidar de Hely
Lopes Meirelles:

37 De modo sistematico é o que se vé no Plano Diretor de Salvador, onde se fala em areas

urbanas de uso especifico, a contemplar a base naval, o complexo penitenciario, o aeroporto, entre
outros. Mas também se vé em alguns Municipios especialmente em caso de grandes areas
tombadas, como em Araxa.
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“Como as demais imposi¢coes do Poder Publico, as urbanisticas
nascem revestidas de imperium, inerente a toda ordem estatal,
tornando-se obrigatérias ndao s6 para os particulares como para a
prépria Administragcdo, visto que a submissao dos individuos e
das autoridades as normas legais constitui peculiaridade dos

Estados de Direito, como o nosso”."®

A maior ou menor capacidade de determinagcédo do Plano Diretor sobre
as acdes federais, estaduais e municipais, bem como sobre particulares,
dependerd, evidentemente, do seu conteudo, principalmente do recurso a normas
cogentes aptas a regrar os fatos urbanisticos.

1.10 - A OBRIGATORIEDADE DO PLANO DIRETOR

Até a Carta Constitucional de 1988, a elaboracao de Planos Diretores
nao era obrigatdria do ponto de vista juridico, ao menos em carater nacional:
decorria do juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades locais. Nao raro,
foi uma opgédo exercida para auxiliar a legitimacdo de governos ou mesmo de
acoes pouco ou nada democraticas.

A partir da vigente ordem constitucional, o Plano Diretor para o
desenvolvimento urbano tornou-se obrigatério para todo Municipio cuja cidade
tenha mais de vinte mil habitantes.’®® Todavia, ndo se fez prever prazo para
cumprimento  dessa  obrigacdo; como  caracterizar-se, entdo, seu
descumprimento?'*® Também nao ficou consignada qualquer sancdo expressa;
prevaleceu a impressao de que a obrigatoriedade da edi¢cdo de Plano Diretor era
norma imperfeita, desprovida de consequiéncia juridica, embora parecesse
aceitavel arguir, nesses casos, a improbidade administrativa, ao menos diante de
inércia injustificavel diante do dever de observar mandamento constitucional.

Ficou também entendido que nossa Lei Maior condicionou a existéncia
daquele Diploma Legal a aplicacdo das sangbes constitucionais previstas para o
inadequado aproveitamento do solo urbano.'*’ Mesmo as Municipalidades com
menos de vinte mil habitantes em sua area urbana precisariam instituir seu Plano
Diretor, caso desejassem aplicar o parcelamento, a edificagcdo ou a utilizagao
compulsoérios, o IPTU progressivo ou a desapropriacdo mediante titulos da divida
publica, pois aquele Diploma Legal haveria de indicar a area de aplicagao de tais
instrumentos.

'8 In Direito Municipal Brasileiro, edicdo citada, p. 383. A respeito desse tema cumpre
mencionar também a obra citada de José Afonso da silva, p. 131.

139 Art. 182, §1°.

10 A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, procurou preencher essa lacuna e
assinalou o prazo de um ano para elaboracdo do Plano Diretor, contado a partir da promulgacgao
da respectiva Lei Orgénica Municipal (art. 39 do ADCT).

T Art. 182, § 4°.
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A promulgacao do Estatuto da Cidade trouxe novidades no tocante ao
tema. Estabeleceram-se ali trés novas hipdteses a partir das quais o Municipio
também se obriga a elaboracao de Plano Diretor. A exigéncia estendeu-se para:

* Municipios integrantes de Regido Metropolitana (art. 41, Il);

* Municipios integrantes de areas de especial interesse turistico (art. 41, 1V);

* Municipios inseridos na é&rea de influéncia de empreendimentos ou
atividades com significativo impacto ambiental de ambito regional ou
nacional (art.41, V).

A bem da verdade, qualquer inovacgao por parte de lei infraconstitucional
se revela passivel de discussao, quando modifica regra diretamente estabelecida
na Lei Maior. A questdo por se apurar nesses casos é se a Constituicao Brasileira
esgota o0 assunto em questdo ou se ela, apesar de ditar norma de conduta ou de
organizagao, deixa margem para a legislacdo ordinaria voltar ao mesmo ponto e
conferir tratamento inovador. A tendéncia € nao se reconhecer esse espaco
residual, salvo expressa admissao constitucional.

Ao procurar baixar de vinte mil para cinco mil o numero de habitantes
que obrigava a elaboracao do Plano Diretor, a Constituicdo do Estado do Amapa
nao poderia sendo receber a tarja da inconstitucionalidade que lhe impingiu o
Supremo Tribunal Federal.'? No entanto, por se tentar alterar diretamente o
critério estabelecido na Magna Carta, essa conclusao era mesmo mais facil.

A maioria das obras publicadas sobre o Estatuto da Cidade posiciona-se
pela constitucionalidade do trecho em destaque. Isso decorreria da competéncia
dada a Unido para estabelecer diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano.
Essa discussao, porém, nao foi travada nos Tribunais, razdo pela qual é cedo para
diagnosticar seu apaziguamento. De minha parte, apresento ressalvas em face de
nosso Direito Constitucional. Que a lei de um ente federativo, mesmo a titulo de
norma geral, torne obrigatério o uso de determinado instrumento por outro ente
federativo é hipbtese de aceitagao extraordinaria.

Somente com base na Lei Maior restringe-se a capacidade de
autodeterminacdo dos entes federativos e descabe entender que ela teria
delegado, de modo genérico, ao legislador nacional, essa prerrogativa, ao tratar
da competéncia legislativa concorrente; isso seria uma chaga no principio da
autonomia em nossa federagdo. Para demonstrar a resisténcia que esse tipo de
dispositivo sofre, cabe aqui mais uma vez lembrar as ligdes, referendadas por
decisdes do Supremo Tribunal Federal, segundo as quais a Unido cumpre o papel
de editar normas semelhantes a principios no exercicio da competéncia legislativa
concorrente, sem que devam ter efeito concreto mais imediato. Mesmo para quem
nao adote esse tipo de restricdo as normas gerais, resta o dispositivo especifico
da prépria Constituicao, que trata diretamente de definir os Municipios obrigados a

2 \Jer ADI n® 826-AP.
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proceder a elaboracdo do Plano Diretor. Realmente ali ndo se verificam brechas
para ampliagdo do rol por outras normas, razdo pela qual se conclui pela
inconstitucionalidade de parte do artigo 41 da Lei Federal n® 10.257/01.'%3

Seja como for, o Estatuto da Cidade deu maior efetividade a obrigagcao
prevista desde a Carta Constitucional. Trouxe finalmente o prazo maximo para
elaboragcédo do Plano Diretor para os Municipios com mais de vinte mil habitantes
em suas cidades e também para aqueles inseridos em regido metropolitana: cinco
anos, contados a partir do inicio da vigéncia do Estatuto da Cidade, periodo que
se encerra em 10 de outubro de 2006.

Quanto a sancgao, tornou explicito aquilo que figurava tacito no
ordenamento vigente: o Prefeito que ndo tomar as providéncias necessarias para
o cumprimento de tal obrigacdo incorrera em improbidade administrativa (art. 50
c/c art. 52, VII). Aqui é oportuno o seguinte esclarecimento. De acordo com a Lei
Federal n® 8.429, de 2 de junho de 1992, ha trés grandes categorias de
improbidade administrativa, cada qual submetida a um grupo mais especifico de
sancdes. O Estatuto da Cidade nao identifica qual seria o tipo de improbidade
existente, mas por forca l6gica o enquadramento sera na categoria dos atos que
atentam contra os principios da Administracao Publica, o que inclui qualquer acéao
ou omissdo a violar os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes. '**A inobservancia do prazo assinalado em lei é
desrespeito evidente ao principio da legalidade. Portanto, o Prefeito ficara sujeito a
“ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungdo publica, suspensao
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio

majoritario, pelo prazo de trés anos”. '*°

Diante do texto legal e da l6gica do nosso sistema juridico, 0 assunto
requer algumas reflexées sobre a conduta verdadeiramente exigivel.

Ha de se concluir que, em ultima analise, a obrigagdo ndo é de o
Prefeito fazer aprovar a Lei do Plano Diretor no prazo assinalado; isto ndo se
coaduna com nosso regime democratico. Cabera ao Chefe do Poder Executivo,
sim, apresentar projeto de lei adequado e consistente, feito com participagéo
popular, em tempo habil para a Camara Municipal, também com audiéncias
publicas, deliberar sobre a proposta. Em outras palavras, o Prefeito havera de

143 Destaque-se ser essa a visdo também de Fernando Dias Menezes de Almeida no capitulo Dos
Instrumentos da Politica Urbana, /n Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 62; e de José dos Santos Carvalho Filho na obra Comentarios ao Estatuto da Cidade
gRio,de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 281).

* E a posicdo manifestada, entre outros, por Diégenes Gasparini, /n O Estatuto da Cidade,
edi¢ao citada, p. 217 - 218.

%% Artigo 12, 11l da Lei Federal n® 8.429/92.
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apresenta-lo em periodo razoavel para a Camara aprecia-lo e vota-lo até 10 de
outubro de 2006.

E impréprio fixar, de modo amplo geral e irrestrito, quanto tempo antes
dessa data o projeto deverd ser enviado para andlise e deliberacdo do
Parlamento; isso variar4d muito conforme a complexidade do contetdo do projeto
de lei, bem como da dindmica dos trabalhos da Cé&mara. Em todo caso,
certamente ha de se pensar em mais de um més ou mesmo em meses e nunca
em um pequeno numero de dias. Se a Camara rejeitar o projeto por visao politica
distinta sobre o processo de desenvolvimento urbano ou mesmo se demorar
excessivamente para vota-lo, ndo se afigura razoavel responsabilizar e punir o
Prefeito pela eventual auséncia da lei exigida.

Outra reflexao necessaria parte da observacao de que elaborar o Plano
Diretor ndo depende apenas de ato de vontade, mas requer condicbes materiais
basicas, como um bom cadastro imobiliario, uma equipe de planejamento
capacitada e a alocagao de recursos financeiros. Nao é também trabalho de curto
prazo: existindo estrutura adequada, costuma exigir meses a fio, mesmo em
Municipios menores; em condicbes mais adversas, pode-se projetar,
tranquilamente, mais de um ano de arduas atividades. Pois bem, se o prazo para
cumprimento da obrigagdo em exame atravessou mais de um mandato, seria justo
responsabilizar apenas o Chefe do Executivo em exercicio em 10 de outubro de
2006, caso a proposta ndo tenha sido enviada em tempo habil para a Camara
Municipal? H& de se ver caso a caso.

Os Prefeitos que encerraram seus mandatos no final de 2004 e que nao
deram sequer um passo firme para a elaboragdo do Plano Diretor exigido ndo
estdo em situacao confortavel, ainda mais se o planejamento local se encontrasse
em estagio precario no inicio de 2005.'* Devera se analisar se ndo ficaram
aquém do que poderiam realizar, podendo se estender sobre eles a sombra da
improbidade.

E interessante notar que o Estatuto da Cidade ndo fixou prazo para a
elaboracdo do Plano Diretor nos casos dos Municipios integrantes de areas de
especial interesse turistico, nem para aqueles inseridos na area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito
regional ou nacional, nem mesmo aos que desejem utilizar os instrumentos
previstos no artigo 182, § 4° da Constituicdo Brasileira.

Por uma questdo de coeréncia, para quem defender a validade dessas
previsbes do Estatuto da Cidade resta o desafio de identificar qual seria a
tempestividade. Aqui parece que a construgdo haveria de ser multifacetada,
porque assim também sao as causas. E evidente que o Municipio desejoso de
induzir o adequado aproveitamento do solo, de acordo com os instrumentos

%6 E a visdo manifestada também na obra Estatuto da Cidade — Guia para Implementacio
pelos Municipios e pelos Cidadaos. Brasilia: Camara dos Deputados, 2001, p. 61.
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previstos na Carta Constitucional, € senhor do seu tempo: o Plano Diretor sera
feito quando se desejar implementar tais sangdes. Nos demais casos (inclusdo em
area de influéncia de atividade ou empreendimento passivel de Estudo de Impacto
Ambiental ou inclusdo em area de especial interesse turistico), imagino ser correto
pensar que, a partir do evento gerador da obrigacdo, deveriam ser dados
igualmente cinco anos para o Municipio se organizar, por uma questdao de
isonomia; se tal condicdo preexistisse a vigéncia do Estatuto, seria esta segunda
ocorréncia que marcaria o inicio da contagem do prazo. Todavia, reafirmo a
posicdo no sentido de que a Lei Federal ndo poderia inovar em relacdo a
obrigatoriedade do Plano Diretor nessas duas hipéteses, como também € o caso
dos Municipios situados em Regido Metropolitana .

Ainda no tocante aos corolarios da auséncia do Plano Diretor, vale
consignar a impossibilidade de utilizacdo de alguns instrumentos previstos no
Estatuto da Cidade; com efeito, boa parte deles esta condicionada a previsoes
naquela peca maior do planejamento urbano, como vemos nos casos de:

Parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsérios;
IPTU progressivo no tempo;

Desapropriagao mediante titulos da divida publica;
Direito de preempcéo;

Outorga onerosa do direito de construir;
Transferéncia do direito de construir;

Operacao urbana consorciada;

Outra questao interessante é saber se os Municipios que elaboraram
seu Plano Diretor antes da vigéncia do Estatuto da Cidade deveriam promover
revisdo para compatibiliza-lo com o novo marco juridico nacional.

A primeira vista eles estariam excluidos do mandamento inscrito no art.
50 da Lei Federal n® 10.257/01. Pela redagéo do dispositivo legal, parece razoavel
deduzir sua opcao por respeitar 0 processo de planejamento urbano daqueles
Municipios que, diante do texto constitucional, buscaram elaborar o respectivo
Plano Diretor, de acordo com as normas vigentes a época. Em face do principio
da seguranca juridica seria até mais natural concluir dessa forma. Para tais
unidades politicas aplicar-se-ia apenas a obrigatoriedade da revisdo decenal (art.
40, § 39).

A questao, porém, ndo é mansa e pacifica. Existe pelo menos uma obra
de relevo que diretamente estende a obrigacéo prevista no artigo 50 do Estatuto
da Cidade

“(...) aos Municipios que ja tém Plano Diretor, que porém nao
atendam os requisitos constitucionais do artigo 182 da
Constituicao federal e os critérios para a sua aprovagao previstos
no artigo 40 do Estatuto da Cidade, bem como nao dispéem do
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conteido minimo definido no artigo 42”.'*’

Nao ha duvida de que outros elementos caros ao nosso Direito sdo
aptos a justificar muitas vezes a mitigagdo do principio da segurancga juridica,
sobretudo a presenca do interesse publico; mas somente 0s casos de grave
desconformidade com o Estatuto da Cidade — de frontal oposicao ao que é
exigivel por ele — terdo o condao de impor, do ponto de vista estritamente juridico,
a devida compatibilizacdo do Plano Diretor até 10 de outubro de 2006. Nesse
sentido considero partir de premissa comum a licado acima destacada, mas divirjo
quanto a identificacdo dos pontos considerados referenciais. Os problemas
estruturais profundos estariam, a meu ver, relacionados a dois aspectos: a
abrangéncia territorial e a organizacdo do sistema de planejamento urbano.
Quanto ao primeiro, o Plano Diretor deve contemplar todo o territério municipal,
nao sendo aceitavel que se prolongue no tempo aquele instrumento basico que,
por exemplo, deixou de fora a area rural do Municipio e/ou as unidades de
conservacao. Quanto ao segundo aspecto, € inadmissivel que perdure, para além
da tolerancia dos cinco anos, o Plano Diretor que ndo busca sistematizar, pelo
menos em linhas gerais, a atividade planejadora. Nesses casos, pelo menos o
ajuste necessario devera ser promovido, pois do contrario a incompatibilidade
estrutural é tdo insatisfatéria quanto a inexisténcia daquele instrumento basico.

Verifica-se ai, portanto, uma aplicacao diferenciada do artigo 50 do
Estatuto da Cidade, a fixar prazo de cinco anos, em rigor, ndo propriamente para a
elaboragdo, mas, sim, para adaptacdo do Plano Diretor ao novo ordenamento
juridico vigente. Reconhega-se, a redacdo do dispositivo legal ndo € categérica
nesse sentido, pois focaliza mais claramente o Municipio sem Plano Diretor, mas a
obrigacdo aqui ndo se satisfaz com a mera formalidade, independentemente de
sua adequagao para cumprir a missao constitucional.

O mesmo raciocinio ndo se impde a eventual omissao do Plano Diretor
acerca dos instrumentos desenvolvidos na lei nacional, como o parcelamento,
utilizacdo ou edificacdo compulsoérios, o IPTU progressivo, a outorga onerosa, o
direito de preempcéo ou a operag¢ao urbana consorciada. Isto porque, apesar da
infeliz redacdo do artigo 42 do Estatuto da Cidade, ndo ha propriamente
obrigatoriedade de previsdo desses instrumentos na legislagdo municipal, sendo
sempre uma faculdade do Municipio adota-los ou nao, como se pretende
demonstrar mais a frente.

A par do que foi aqui defendido, nada impede — e na verdade tudo
recomenda — que os Municipios, mesmo desobrigados, promovam a revisao de
seu diploma basico do desenvolvimento urbano, logrando aproveitar as novas
condi¢des/orientacbes permitidas pelo Estatuto da Cidade. A conveniéncia
aumentara em certas situag¢des, na medida em que, com a vigéncia da lei nacional
sobre desenvolvimento urbano, se verifica a hipdtese de suspensao da eficacia da
lei municipal no que for contrdria as novas normas editadas pela Unido. E a

7 |dem, p. 60 - 61.
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solugdo prevista em nossa ordem constitucional para sistematizar o tratamento
das matérias sujeitas & competéncia legislativa concorrente,'*® onde se insere o
Direito Urbanistico. Tal suspensdo podera ser pontual, relativa a alguns
dispositivos, sem contaminar, em carater integral, o instrumento basico.
Suponhamos que, ao tratar do uso da outorga onerosa do direito de construir,
admitiu o Plano Diretor que os recursos auferidos fossem aplicaveis para fim
distinto no Estatuto da Cidade (art. 26). Certamente esse mandamento ficara
prejudicado, mas néo exige necessariamente a revisao de toda a lei municipal.

Decerto o prazo para revisdo, salvo disposicao expressa em contrario,
nao serve como bloqueio para que, conforme a necessidade, sejam empreendidas
as alteracdes na rota tragada, com o escopo de adequa-la as novas linhas do
interesse publico.

8 Art. 24, § 4° c/c art. 30, Il



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 88

CAPITULO 2 — ASPECTOS FORMAIS DO PLANO
DIRETOR

_ Ja se fez notar a necessidade de dar ao Plano Diretor a roupagem de lei
formal. E essa condicdo que o capacita a ter forca normativa, como deseja a
Constituicao Brasileira e o Estatuto da Cidade. Cumpre, portanto, enfrentar os
pontos relativos a sua elaboragcao como lei.

2.1 - AINICIATIVA DO PROJETO DE LEI

A iniciativa privativa do Prefeito Municipal para propositura do projeto de
lei do Plano Diretor é defendida por boa parte da doutrina;'*® conta, ainda, com
decisdes judiciais em seu favor."® A fundamentacéo reside principalmente no fato
de o planejamento publico ser atividade tipica do Poder Executivo.

Advoga em contrario Joaquim Castro Aguiar, admitindo a iniciativa
concorrente.” A seu favor caberia invocar o precedente do Supremo Tribunal
Federal que, sem se referir especificamente ao Plano Diretor, considerou inexistir
exclusividade para propositura de projeto de lei relacionado ao Direito
Urbanistico."*

Nossa Corte Suprema constantemente tem decidido que as Unicas
excecdes a regra da iniciativa concorrente para o processo legislativo sdo aquelas
encontradas na Constituicao da Republica. Embora a redacao, nesses casos, seja
normalmente voltada para a estrutura da Unido Federal, os preceitos seriam de
observancia compulséria nos Estados, Distrito Federal e Municipios, por
assegurarem a independéncia dos Poderes, principio constitucional aplicavel em
todos os niveis de nossa federagdo.'®® Sequer seria facultado aos demais entes
federativos alterar, para menos ou para mais, o rol tracado. Resumidamente, as
hipéteses constitucionais que atribuem a iniciativa privativa ao Chefe do Executivo
circunscrevem-se a organizacao administrativa daquele Poder, ao regime juridico
dos servidores publicos e a legislacdo financeira.”™ Nesse sentido as normas
urbanisticas, em geral, ndo estdo compreendidas dentro da excecao.

%9 E a opinido de José Afonso da Silva, /n Direito Urbanistico Brasileiro, edicio citada, p. 130, e
de Diogenes Gasparini, /In O Estatuto da Cidade, edicédo citada, p. 199.

"0 Entre outras, é a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro na Apelagdo Civil n?
1994.007.00069 e do Tribunal de Justica de Sdo Paulo na Agao Direta de Inconstitucionalidade de
Lei n224.919-0.

'*! In Direito da Cidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 47.

'%2 Refiro-me ao RE n2 218.110-6-SP.

193 Art. 22 da Constituigio da Republica

> Arts. 61, § 12 e 165 da Constituicdo da Republica.
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Conquanto nao seja correto associar o Direito Urbanistico a iniciativa
privativa do Prefeito Municipal, ha partes tipicas do Plano Diretor que realmente
nao se submetem a iniciativa parlamentar. A mais clara delas é a instituicao do
sistema de planejamento, algo que passa pela fixagdo da competéncia dos 6rgaos
municipais da Prefeitura ou mesmo pela criagdo de entidade para responder pela
tarefa. Os projetos de lei sobre estruturagdo/organizacdo do Poder Executivo
somente serdo deflagrados pela respectiva Chefia. Tal observagdo engloba
igualmente o sistema de acompanhamento e controle da implementagao do Plano
Diretor, situacdo que também enseja a fixagdo de competéncias a 6rgaos ou
entidades publicos.'*®

Todavia, a fixacao de objetivos e diretrizes, a definicao das referéncias e
valores para os sistemas fisico-territoriais e até mesmo o macrozoneamento, por
si s, nao estariam totalmente vedados a iniciativa da Camara Municipal. Haveria,
sim, uma complexidade significativa para o Legislativo local articular algum modo
de fazer isso por meio de atividade continua e orgéanica, como tem que ser o
planejamento urbano; mas seria enganoso propugnar pela incompeténcia absoluta
dos membros daquele Poder. Desde que restem atendidos o principio da
vinculagao a atividade planejadora e a necessaria participacao popular, ndo ha
como tolher tal iniciativa e até mesmo a iniciativa popular.

O limite da Camara (e da iniciativa popular) sdo os assuntos que vao
tocar nas atribuigdes internas da Prefeitura ou de entidades da Administracéo
Indireta (autarquia, fundagéao, empresa publica ou sociedade de economia mista).

De tudo isso parece resultar situagdo esdrixula, mas aceitavel. A
Céamara Municipal podera suprir a omissdo do Poder Executivo em elaborar o
Plano Diretor apenas de modo parcial. Diante da inércia do Prefeito, o Municipio
nao estd condenado a ficar sem objetivos, diretrizes e regras mais especificas
sobre o desenvolvimento urbano. A lei eventualmente feita com esse conteudo
nao prescindira do vinculo com o planejamento local, repita-se, mas nao sera, no
rigor técnico, um Plano Diretor, por deixar de abordar alguns temas que sao
inerentes a esse diploma legal.

2.2 - APROVAGAO, ALTERACAO E REVISAO DO PLANO DIRETOR

Elaborada a versao final do Plano Diretor, ele sera enviado a Camara
Municipal em forma de projeto de lei. A andlise do parlamentar deve ser bem
cuidadosa e aberta também a participagcdo popular, como prevé o Estatuto da
Cidade.”® Pela complexidade e pelo condicionamento & participacdo popular, a
tramitacdo em regime de urgéncia, como se v&, aqui ou ali, é inadmissivel.

'35 art. 42, 11l do Estatuto da Cidade
196 Art. 40, § 4°
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A Carta Constitucional nao fixou expressamente o0 quorum para
aprovacao do Plano Diretor. O Estatuto da Cidade também silencia e seria
arriscado mesmo seu avango sobre o tema, ensejando questionamento quanto a
invasao da autonomia municipal.

A légica dedutiva em torno do planejamento e a classificacdo do Plano
Diretor como o instrumento béasico da politica de desenvolvimento urbano
requerem, no entanto, arranjo especial, que o torne protegido das demais leis.
Com efeito, ele deve ser o eixo de gravidade do sistema de planejamento local e
da legislagao urbanistica, razdo pela qual as outras leis ndo devem ter o condao
de altera-lo, arranhando sua integridade.

Do ponto de vista tradicional, no Direito brasileiro esse arranjo
normalmente passaria pela diferenciacao da espécie de lei que estabelece o Plano
Diretor. A distingdo entre as modalidades de lei se da, sobretudo, em razdo do
quorum de aprovacdo. A lei complementar € aprovada por maioria absoluta dos
membros do Legislativo; na lei ordinaria a aprovacao se da pelo voto da maioria
dos presentes na sessdo em que a matéria for apreciada. Pelas diferencas em sua
tramitacao e deliberacado, a conter exigéncias menores, uma lei ordinaria ndo pode
tratar de assunto remetido a lei complementar; por isso o projeto de lei, de acordo
com o tipo de matéria, deve ser apresentado, desde o inicio, na modalidade
adequada. A aprovacdo do Plano Diretor por lei complementar, deixando-se as
demais normas urbanisticas (e financeiras) a cargo de leis ordinarias, resolveria,
do ponto de vista formal, a hierarquia desejada em nossa ordem juridica; a
diferengca na modalidade das leis claramente afasta a possibilidade de uma lei
ordindria que trate do parcelamento, uso ou ocupacdo do solo revogar ou
modificar a lei complementar que institui o Plano Diretor.'®’

Hely Lopes Meirelles externa preocupacdo com esse ponto, e
demonstra o intuito de resguardar o Plano de “levianas e impensadas
modificagcdes”.'®® Para tanto professa que, além do quorum, outros aspectos
poderiam ser utilizados, como a ado¢ao de um procedimento especial, como por
exemplo, a votacdo em duas sessdes para definir-se a aprovacao daquela lei
especial.

A definicdo do quorum necessario para aprovacao de lei ndo é de livre
escolha, ao sabor das ocasifes. Ha decisbes judiciais que até rejeitam a
possibilidade de a legislagdo local excepcionar a regra da aprovacao de lei por
maioria comum, como se a previsdao de lei complementar para essa ou aquela
matéria estivesse submetida a reserva constitucional, isto é, somente pudesse
emanar da Lei Maior ou, para alguns, também da Constituicdo Estadual.”® E de

ST Art. 22 e §§ da Lei de Introdugéo do Cédigo Civil (Decreto-lei n%4657/42)

'8 In Direito Municipal Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 395.

%% Ver Por exemplo a ADIn n? 70001165828 julgada pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul. Vale o registro de que o0 mesmo 6rgao em outro julgado, excepcionou a fixagdo
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se considerar, porém, que a Constituicio da Republica somente procurou
sistematizar o processo legislativo no ambito federal. Se aparecem referéncias as
leis complementares estaduais, isso ocorre de modo pontual, para valorizar o
tratamento de assuntos delicados de nossa federacao, que ficaram remetidos aos
Estados-membros. N&do hd o menor sinal de que a Carta Magna procurou
disciplinar o quorum das leis em todos os niveis de governo, o que langa a
questdo a malha da autonomia federativa. E verdade que a locucdo “lei
complementar” foi criada para designar normas que desdobram (complementam)
mandamentos constitucionais, mas por que nao entender que o diploma maximo
do Municipio tenha condi¢des de estabelecer que algumas leis serdao especiais por
complementarem assunto inicialmente tratado na Lei Orgénica? Por que a
comunidade local ndo poderia escolher seus temas de maior importancia a ponto
de exigir aprovagao mais representativa pelo Parlamento?

Na visdo aqui adotada, no plano local, quem define o tipo de lei para
tratar de cada assunto é a Lei Organica Municipal, ao cuidar do processo
legislativo. Na pratica, ndo é raro que ao Plano Diretor fique previsto 0 mesmo
tratamento de outras leis que Ihe devem obediéncia, como a lei de uso e ocupacao
do solo ou o Cédigo de Posturas, sejam todos contemplados como leis ordinarias
ou leis complementares. Haveria de se aceitar, entdo, que cada uma dessas, ao
conter previsao divergente do Plano Diretor, estivesse a derroga-lo ou excepciona-
lo? A resposta, se afirmativa, esfacelaria toda a construgao que sustenta o Direito
Urbanistico e ndo pode prosperar.

Como ja se fez manifestar, qualquer que seja a modalidade de lei
adotada, aplicar-se-a ao Plano Diretor protecdo especial. Sua alteracdo ndo €
absolutamente vedada, mas também descabe permiti-la diante de qualcguer lei
posterior conflitante. Divirjo, assim, de conhecidas opinides em contrario.'® Como
instrumento basico da politica urbana, ele condiciona a validade de outras leis.
Sua modificacdo ha de ser direta e normalmente por meio de processo onde se
assegure a participacao popular de modo proporcional ao grau da mudanca a ser
implementada. E note-se que, ainda assim, é correto exigir que a modificagéo se
revele compativel com os objetivos e diretrizes gerais assinalados no Plano
Diretor.'®" Seria naturalmente inaceitavel o aumento extraordinario do coeficiente
bésico de aproveitamento de macrozona destinada a adensamento controlado.
Para que nessas condi¢bes o indice fosse ampliado, haveria de se mudar também
a propria vocagcdo da area, algo que certamente exigiria abertura para a
participacao popular na discussao da proposta.

A revisdo periddica do Plano Diretor, se ndo era pratica das mais
vivenciadas, estava presente como indicagcéo entre os planejadores e até mesmo

de quorum qualificado para aprovagéo de Plano Diretor, com base na ligdo de Hely Lopes Meirelles
(ADIn n® 70003697398)

"0 GAMARA, Jacinto Arruda. Plano Diretor, edicdo citada, p. 320 — 321.
%1 idem, p. 320 - 321.
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como regra nas proprias leis locais. Esse tratamento ndo deixa de ser
consentaneo com a légica da modernidade, de progredir por etapas e de refletir
sobre as experiéncias (reflexividade).'®® Assim, periodicamente seria necessario
reapreciar de modo integral a realidade estudada e fazer avangcar a nova
estratégia rumo ao progresso.

O Estatuto da Cidade torna compulséria a revisdo do Plano Diretor apos
dez anos do inicio de sua vigéncia.'®® Certamente trata-se de prazo maximo para
finalizar todo o processo de revisdo daquele instrumento, sob pena de
improbidade administrativa, também expressa na lei nacional.'®™ O final do
processo de revisdo consiste normalmente na promulgacdo de nova lei
estabelecendo o novo Plano Diretor. Aplica-se aqui a mesma ldgica antes
mencionada: a obrigacdo do Prefeito é a de comandar o processo de revisao e
enviar o respectivo projeto de lei, bem-concebido, em tempo habil para a Camara
analisa-lo com a calma necessaria e sobre ele deliberar antes do décimo
aniversario do Plano Diretor vigente.

Vale o registro de que o Plano Diretor do Municipio de Araxa, entre
outros, impde ao Executivo o dever de iniciar os trabalhos de revisdo decenal
pelo menos um ano antes do periodo previsto para sua concluso.'® Dependendo
das condicoes em que se encontre o Municipio, um ano pode até ser curto para
dar conta da tarefa, mas talvez seja razoavel para a maior parte dos Municipios
brasileiros; de qualquer sorte, mais do que discutir aqui o melhor prazo para inicio
das atividades, € importante consignar a conveniéncia de a propria lei, que
vivenciou a experiéncia de planejamento, com todos os seus obstaculos, procure
identificar o periodo para comec¢o da reavaliagao integral.

Alguns Planos Diretores estabelecem sua revisdo em prazo inferior ao
decenal. N&o é raro encontrar previsdo no sentido de que um primeiro balango
deva ocorrer dois anos apds sua promulgacédo, sofrendo a partir dai revisées
ordinarias quadrienais.’®® O descumprimento dessa previsdo, sem motivo justo,
permitira a configuracdo de improbidade administrativa por violagdo ao principio
da legalidade.'® Nao se deve imaginar que apenas a auséncia de revisdo por
mais de dez anos caracteriza a improbidade, mesmo quando a norma local fixa
periodicidade menor.

'%2 GIDDENS, Anthony. As Conseqiiéncia da Modernidade, edicao citada, p. 43 - 51. Em suma o
autor afirma que “a reflexividade da vida social moderna consiste no fato de que as praticas sociais
sdo constantemente examinadas e reformadas a luz de informagao renovada sobre estas proprias
praticas, alterando constitutivamente seu carater”.
1:3 Art. 40, § 3°.

Art. 52, VI
1% | ei Municipal n® 4.135/02 (art. 124, paragrafo Gnico). Ha previsdo idéntica no Plano Diretor de
Araguari (Lei Municipal n® 34/04, art. 110).
186 Com redagoes distintas acabam exemplificando esse tratamento os Municipios de Santo André
§I6_7ei Municipal 9696/04, art. 181) e ltatiba (Lei Municipal 3.759/04, art. 162 e §§).

Art. 11, caput e inciso Il da Lei Federal n® 8.429/92.
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Por seu turno, verificam-se também, com menor freqiéncia, previsdes
legais que restringem qualquer alteragdo do Plano Diretor fora da época
programada para revisdo. A Lei Organica do Distrito Federal, por exemplo, dispde
que modificagées nos Planos Diretores de Ordenamento Territorial e Locais dar-
se-80 apenas nas revisbes quadrienais; € bem verdade que ha uma ressalva
consideravel: diante de comprovado interesse publico, tal restricdo seria removida.
Apesar da aparente elasticidade da excegao, tem se assistido ao Poder Judiciario
local muitas vezes decidir contra alteracbes promovidas fora do prazo
assinalado.'®

O Plano Diretor Estratégico de Sao Paulo estipulou que, até o final do
ano seguinte ao de sua promulgacao, ocorreria revisao exclusivamente para incluir
os chamados Planos Regionais.'®® O advérbio utilizado na lei indicava que
nenhuma outra mudanga no periodo seria aceita, razdao pela qual o
“congelamento” de grande parte do Plano Diretor durou cerca de 15 meses. Nao
deixa de ser temeraria tamanha rigidez, diante de um mundo tdo dinamico,
especialmente naquela metrdpole.

O Municipio de Petropolis tratou a revisao/alteracdo de forma bem
interessante em seu Plano Diretor. Previu ali mesmo a revisdo quadrienal, cujo
projeto de lei deverd ser encaminhado a Camara Municipal entre 60 e 120 dias
antes da apresentagdo do projeto de Plano Plurianual; isso facilitara, em tese,
maior sincronia entre o planejamento orcamentario e o planejamento urbano. Ao
mencionar a existéncia de revisdes extraordinarias, feitas a qualquer tempo, evita,
por outro lado, o engessamento do Plano Diretor.'”

Em geral, o préprio Plano Diretor costuma afirmar o condicionamento da
revisdo a participacdo popular e ao respeito ao sistema de planejamento. A
inobservancia dessas condigdes, alias, permitira 0 questionamento até mesmo de
alteracées pontuais no Plano Diretor. H4, inclusive, julgados a concluir pela
nulidade de leis aprovadas sem considerar tais requisitos.’

Pelo que ficou afirmado a titulo da elaboracao do projeto de lei do Plano
Diretor, € de se reconhecer a Camara Municipal a capacidade de alterar o Plano
Diretor nos pontos em que nao se verificar a iniciativa privativa do Prefeito. Nao
obstante decisbes judiciais em contrario, essa parece ser a melhor corrente.
Devera ser observada, todavia, a coeréncia com o sistema de planejamento,
pressuposto de validade de qualquer alteragdo; em hipétese alguma, serd licito,

88 Vier por exemplo ADIn n® 2001 00 2 003669-8; ADIn n® 2000 00 2 005590-2; ADIn n°
2001002001472-8, todas julgadas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios e
fundamentadas nos artigo 319 e 320 da LODF.

%% Art. 294 da Lei Municipal n® 13.430/02.

70 Arts. 12, §§ e 22, §§ da Lei Municipal n® 6.070/03.

"' No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ver Representacdo de Inconstitucionalidade
n®2000.007.00139; no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ver Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n? 70005449053 , n® 70008224669 e n° 70002576072.
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porém, alterar dispositivos que disciplinem a organizagdo interna do Poder
Executivo.

Em todo e qualquer caso, descarta-se aqui a idéia de que
necessariamente o Plano Diretor tenha prazo de validade predeterminado. Se por
qualguer motivo ndo for empreendida a revisdo necessaria, a lei que estabelece o
Plano Diretor continuara em vigor, salvo se ela propria expressamente estabelecer
prazo final de vigéncia; todavia, isso ndo sera inferido a partir da previsdo de
revisdo peridédica. Uma coisa é o dever de rever a lei, mesmo quando se houver
de elaborar uma nova; outra é fixar, do ponto de vista juridico, o tempo pelo qual
uma lei serd aplicavel.

2.3- A PARTICIPACAO POPULAR NA ELABORAGAO DO PLANO DIRETOR

Nao ha receita especifica sobre como proceder a participacao popular
na elaboragéo do Plano Diretor. Nem poderia ser diferente, diante da realidade de
cada Municipio e da prépria autonomia local. Todavia, ha na legislacao nacional
97e2termina96es importantes e capazes, por si sO, de invalidar certas experiéncias.

O Estatuto da Cidade dispée que, na elaboracdo daquele pilar do
desenvolvimento urbano, sejam garantidos pelos Poderes Executivo e Legislativo
municipais a promoc¢ao de audiéncias publicas e debates com a participacao da
populacdo e de associacbes representativas dos varios segmentos da
comunidade.’”® Nao aparecem ali o quantitativo minimo de eventos nem a
seqUéncia predeterminada. Mas ha o dever do Municipio e o direito dos seus
habitantes de participar da formulagdo do instrumento basico da politica de
desenvolvimento urbano de forma verdadeira e efetiva.

Mesmo diante de tamanha diversidade, algumas consideragcbes gerais
sdo cabiveis, sem o menor escopo de oferecer roteiro comum as varias
Municipalidades.

Certamente, o ideal € que antes de se iniciar a revisdo ocorram eventos
capazes de disseminar o conhecimento sobre o0 assunto e a sensibilizagdo para a
causa. Por mais incrivel que possa parecer, o desanimo popular costuma
manifestar-se também diante desse assunto vital que é organizar o proprio espaco
onde a sociedade se realiza; tal constatacdo requer iniciativas voltadas para
motivagdo. Em suma, é mais do que recomendavel a preparacao do campo para o

72 Na Acso Direta de Inconstitucionalidade de Lei n® 12.821-0, julgada pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo a auséncia de participagdo popular na elaboragdo do Plano Diretor prejudicou sua
validade, com base na Lei Organica Municipal e na Constituicdo da Republica. O julgamento foi no
ano de 1994, quando inexistia o Estatuto da Cidade.

'3 Art. 40, § 4°.
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grande debate a ser travado. Definitivamente, “é importante que a populagéo
entenda claramente o que é o Plano Diretor Municipal, a importéancia do Plano
para resolver problemas recorrentes na organizagéo socioespacial da cidade e
participe desde o inicio de sua construgao”. "

A difusdo simultanea de conhecimento e sensibilidade pode se dar com
seminarios e até mesmo fomentando-se a reunido de comunidades e associagdes
civis representativas, para refletirem sobre a cidade e o campo. Para os
Municipios que tém Plano Diretor e irdo revé-lo, isso pode passar até mesmo pela
reflexdo sobre a experiéncia anterior. De certa forma, as Conferéncias das
Cidades, estimuladas pelo Governo Federal, cumprem em parte esse papel, mas
€ oportuno que acdes mais especificas antecedam a elaboracao/revisdo do Plano
Diretor. Inclue-se ai um esforco pela capacitacdo de liderancas comunitarias,
como uma ténica desse momento. No mesmo contexto preliminar - aproveitando-
se tais eventos - poderia ser concebido o método indicado para a
elaboracao/revisao do Plano Diretor. Ha alternativas distintas, desde reuniées com
todos o0s interessados a partir dos grandes temas (diretrizes gerais,
macrozonemaneto, instrumentos etc.), até os debates por localidades mais
especificas (bairros ou regides).

Neste circuito preparatério, como alias em qualquer outro momento,
com ou sem revisdo do Plano Diretor, deve ser assegurado o0 acesso aos
documentos e informacdes existentes. Seria recomendavel alguma forma de
divulgagdo geral daqueles mais esclarecedores sobre a realidade urbana. O
Estatuto da Cidade, ao prever tais exigéncias, apenas reafirma o direito
constitucional & informagao existente em face da Administragdo Publica. '"

A fase inicial do processo de elaboracdo do Plano Diretor ha de ser
precedida também de ampla divulgacéo dos eventos programados. Nesse sentido
seria indicado contar com meios difusos e complementares para divulgagao
(faixas nas ruas, carros de som, avisos em radios, internet etc), bem como travar
contatos diretos e mais formais com entidades representativas da sociedade civil
(entidades de classe profissional, associa¢cdo de moradores, igrejas etc.).

No primeiro momento pode ser interessante a fixagdo de prazo para a
apresentacao de propostas populares, quanto aos temas e até mesmo acerca do
tratamento indicado para as questées julgadas relevantes. Deixar que a populagéao
se manifeste livremente seria de grande valia para identificar os problemas
verdadeiramente sentidos pelos municipes. Além disso, essa tarefa tende a
reforcar o comprometimento em pensar o Municipio e buscar solu¢des, possibilita
um circuito de comunicacao e debate, além de estimular, desde o inicio, postura
mais ativa dos interessados em participar do processo apenas iniciado. A
experiéncia vivida, ferramenta poderosa que €, ndo pode ser ignorada, nem na
identificacao das necessidades, nem na busca de solugdes.

' In Plano Diretor Participativo. Brasilia: Ministério das Cidades, 2004, p. 47.

7% No Estatuto, ver artigo 40, § 42, Il e Ill; na Carta Constitucional, art. 52, XXXIIl & XXXIV.
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Mais cedo ou mais tarde, haverd a necessidade de materializar-se
proposta integral ou parcial sobre o conteudo do Plano Diretor. Nao é razoavel
imaginar que cada detalhe dessa proposta seja construido em audiéncias publicas
ou em grupos bem amplos. Tal atividade requer dedicacdo intensa de tempo e
concentracdo tipica de grupos pequenos, dada a complexidade que comporta.
Normalmente acaba recaindo em equipe de agentes publicos encarregados
também de conduzir todo o processo de revisdo. Em uma tentativa de aprofundar
a pratica democratica, nessa equipe poderia haver representantes indicados a
partir de foruns da sociedade civil, ou pelo menos seus trabalhos poderiam ser
acompanhados por qualquer interessado.

Em todo caso, alguns eventos de grande ambito devem ser organizados
para discutir as questdes mais amplas, pelo menos para buscar a formulacédo
basica do tratamento desejado. Por vezes isso terda melhor resultado partindo-se
de uma proposta preliminar; em outras ocasides sera mais conveniente langar a
questao em aberto, para na audiéncia publica se buscar posicdo mais concreta.
No primeiro caso, em regra penso se incluir o macrozoneamento, com as
caracteristicas principais de cada macrozona; € dificil tecer essa costura delicada
em evento de grande porte. Por outro lado, os objetivos gerais e as diretrizes
podem ser frutos germinados nas audiéncias publicas.

Uma versdo preliminar do Plano Diretor, elaborada pelos agentes
indicados, deve ser apresentada para debate junto a populacao interessada. Mais
do que discuti-la logo ap6s sua apresentacdo em publico, por um ou dois dias,
seria apropriada sua disponibilizacao por tempo prévio e razoavel para leitura
reflexiva. Nesse passo, é interessante permitir a apresentacdo de comentérios e
sugestoes formais sobre a proposta inicial. Melhor ainda serd chegar a instancia
da consulta publica, por meio da abertura de periodo para manifestagcdo dos
interessados.

A inspiracdo aqui vem dos relatos acerca da experiéncia portuguesa,
feitos por Fernando Alves Correia. Pela legislacao daquele pais, necessariamente
serd aberto prazo para apresentacao de propostas e criticas, as quais deverao ser
analisadas pelo érgao responsavel pelo Plano, demonstrando expressamente os
motivos da aceitacdo ou da recusa do que foi recebido. Essa etapa ocorre, em
terras lusitanas, ja no final do processo, mas parece que ela seria mais oportuna
em fase intermediaria, pois a abertura para o debate tende a ser maior."”® Uma
alternativa seria deixar o encaminhamento de criticas e propostas da populagéao
para evento publico (audiéncia), apds a versao inicial ser divulgada para consulta.

'7® In O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, edicio citada, p. 266 - 268. A consulta
publica esta prevista para os processos administrativos federais e tem dindmica bem parecida com
as apresentadas pelo jurista portugués, mas a aplicagao da Lei Federal 9.784/99 é restrita a Unido
e as entidades de sua Administragéo Indireta (art. 31). Serd necessario que o Municipio discipline
tal procedimento por normas proprias.
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E importante compreender que o processo participativo tem como
grande contribuicdo permitir a populacdo nao s6 assimilar conhecimento, mas
também manifestar-se diante dos rumos a serem tomados e com isso fomentar a
reflexdo de todos os envolvidos. Reunides para mera apresentacao de propostas
pelos agentes publicos, sem abertura para o debate e para a contraproposta é
claramente uma farsa no tocante a participacao exigida legalmente. Todavia, pelo
menos até o momento, ndo se construiu o entendimento de que os eventos
publicos devam ter carater deliberativo sobre o conteudo do plano; ndo é forgoso
que eles tenham capacidade efetiva de decidir o destino daquela peca, inexistindo
garantias de que as propostas formuladas pela populagdo sejam necessariamente
incorporadas. Do ponto de vista juridico, esses eventos ndo vinculam, de modo
determinante e definitivo, o resultado final, o projeto de lei do Plano Diretor.

A transferéncia do poder decisério em assunto de tdo amplo alcance,
como a elaboragcdo do Plano Diretor, a afetar significativamente a vida da
populacdo e a atuagdao do Poder Publico local em varias dimensbes, € mesmo
delicada. Por mais que se reconheca o profundo desgaste das formas de nossa
representagao politica, o fato é que ainda ndo se conseguiu desenhar sistema
substituto para a tomada de decisbées publicas de amplo alcance. A bem da
verdade, as audiéncias publicas ndo costumam reunir parcela expressiva da
populagdo; na pratica, ndo costumam comprometer diretamente sequer um por
cento dos habitantes. Para agravar o quadro, normalmente se verifica uma super-
representacao de grupos minoritarios nesse processo, especialmente onde ha
mercado imobilidrio mais atuante. A tendéncia é que tal distorcao fique ainda mais
intensa, se o0s eventos tiverem carater deliberativo. Conquanto tenhamos
experiéncias animadoras em outras areas, como o0 orcamento participativo ou os
conselhos deliberativos de politicas setoriais, a realidade €& que elas se
manifestam diante de temas mais especificos.

Discordo, com o devido reseeito, de quem vé nesse tom eminentemente
consultivo uma pseudoparticipacdo.’”” Sem divida temos que aspirar por um
quadro capaz de solucionar a crise de representacao popular nas instituicoes do
tipico Estado Democratico Moderno. A discussdo do Plano Diretor junto a
populagdo, nos moldes apresentados, n&o € a superagdo completa desse
problema. Dai a ndo se enxergar uma forma de participagdo popular na criacéo de
féruns, nos quais as pessoas interessadas podem se organizar e manifestar seus
interesses, parece visdo, a sua maneira, encerrada em uma oética condicionada a
medir a realidade com o parametro de um ideal abstrato, que, normalmente, nem
se sabe como materializa-lo. De qualquer sorte, por ora ndo vejo como atestar, do
ponto de vista juridico, a invalidade do processo de participagao popular com
carater consultivo.

7 SOUZA, Marcelo Lopes de. Mudar a Cidade. Rio de Janeiro: Bertand Brasil, 2002, p. 200 - 207
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Talvez em alguns campos mais especificos seja mais factivel dotar a
participacao popular de forgca deliberativa sobre o conteudo do Plano Diretor. As
experiéncias do orcamento participativo permitem imaginar, por exemplo, a
transferéncia aos participantes para decidirem sobre a ordem de prioridade das
acdes publicas, dando-se ainda mais legitimidade a idéia do plano-programa
defendida por Erminia Maricato. Isso pode envolver inclusive a definicdo de
critérios ou mesmo de localidades para atendimento mais rapido no tocante a
regularizagédo urbanistica e fundiaria, como de resto para as grandes intervengdes
publicas. O Plano Diretor de Macapa prevé a prioridade para implementacao de
acoes ligadas aos programas e projetos de habitacdo em loteamentos populares,
identificados nominalmente, destacando especialmente aqueles que ndo possuem
servico de eletrificagdo total.'””® Essa proposicdo partiu de representantes de
comunidades presentes em audiéncias publicas.

A propésito, ndo se deve ignorar a forca de proposta langada nos féruns
destinados a participacao popular € que ali mesmo obtenha adesao firme entre os
presentes. As chances de ela repercutir, de modo mais amplo, na sociedade séo
significativas e a mobilizacdo continua amplia a possibilidade de incorporacao ao
Plano, mesmo quando houver resisténcia inicial do Poder Publico. Sem duvida, o
simples fato de ocorrer o debate, expondo as autoridades publicas a uma arena de
conflitos, onde elas devem explicagdes, ja € conquista notavel para um pais de
tradicao autoritaria. Mas fique bem claro, ndo ha aqui uma sentenca conformada e
conformista: é preciso avangar em busca de democracia mais viva e vibrante.

Por tudo que foi dito, a realizagdo de plebiscito ou referendo nao chega
a ser etapa forcosa nesse circuito. O Estatuto da Cidade nado lista essas
providéncias, mas com certeza elas poderado ser uma alternativa diante de pontos
mais conflitantes, em busca da maior legitimidade da decisao.

Embora nesta obra o escopo seja discutir a elaboracéo do Plano Diretor,
nao se deve deixar de observar que a manifestacdo da sociedade civil também
precisa se operar na gestdo urbana, especialmente nas questbes de maior
impacto sobre o desenvolvimento urbano, como a aprovacdo de operagdes
urbanas consorciadas, a urbanizacdo de novas areas, a concessao de licenca em
casos de atividades de grande porte ou que promovam incomodos significativos. A
permeabilidade a participacdo popular é uma das marcas indeléveis de toda
atividade publica relacionada ao desenvolvimento urbano, expressa com nitidez na
figura da “gestdo democratica da cidade”.

Tanto maior é a exigéncia quanto maior for a discricionariedade
conferida aos 6rgaos publicos para decidir sobre o desenvolvimento urbano. Se a
amarra da lei fica de alguma forma mais branda, o “poder criativo e plasmador do
direito”'”® a ser exercido pela Administracdo Publica - que definira, em certas
ocasides, a solucao para cada caso concreto -, devera estar aberto por outras vias

78 Art. 129, § 1° da Lei Complementar n® 26/04.
7% Expressao utilizada por Fernando Alves Correia, na obra citada, p. 261.
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que assegurem a representacdo do detentor do poder na democracia: o povo; ao
propiciar a maior legitimidade da decisdo, essa pratica tende a minimizar o risco
de os agentes politicos ou servidores publicos sentirem-se aptos ao livre arbitrio
no trato da coisa publica.

Ainda que a elaboragao/revisdo do Plano Diretor meregam cuidados
especiais, decerto o aperfeicoamento ou mesmo a implementagcdo da gestdo
democratica da cidade € fator apto a contribuir, em muito, para reforcar e capacitar
a participagdo popular, conferindo maior intimidade com o desenvolvimento
urbano.

2.4 - ATIVIDADES PRELIMINARES PARA A ELABORAGCAO DO PLANO
DIRETOR

Um dos problemas usualmente apontados no tocante a elaboracdo do
Plano Diretor é o alto grau de dependéncia dessa tarefa em relacao a estrutura
administrativa; com efeito, para que o planejamento urbano possa funcionar bem,
faz-se necessaria uma série de providéncias como a atualizacdo constante de
cadastros fisico-territoriais, a existéncia de mapas e de equipe técnica capacitada
e integrada, a interlocucéo entre areas complementares da Prefeitura etc.. Afora a
complexidade para se reunir esses elementos na pratica administrativa brasileira,
o custo financeiro € expressivo.

Embora seja uma peca eminentemente politica, o Plano Diretor néo se
constréi sem conhecimento da realidade, o que requer informacdes e
esclarecimentos técnicos. Na perspectiva de se construir uma nova realidade, nao
se prescinde do saber sistematizado, seja ele cientifico ou néo.

Nao é o escopo deste trabalho esmiucar a base de informacao
necessdria para elaboracdo do Plano Diretor. Isso pode variar conforme a
pretensdo e as efetivas possibilidades de cada Municipio. Na época dos Planos
Diretores de Desenvolvimento Integrado, o diagndstico costumava ser bastante
extenso e complexo. Hoje a ténica ja ndo é mais essa.

Mesmo assim, alguns conhecimentos preliminares seriam importantes
ao bom planejamento de qualquer cidade. Arrisco-me a listar os seguintes pontos:

sistema ambiental local e sua integracao regional;

sistema viario local e sua integracao regional;

distribuicdo das redes e equipamentos de infra-estrutura;
distribuicao dos equipamentos comunitarios;

perfil socioecondmico de cada &rea do territério municipal,
conhecimento das areas de ocupacao irregular;

cadastro imobiliario atualizado, se possivel associado com
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informacdes socioecondmicas;
e dinamica imobiliaria;

Quanto aos agentes que devem participar do processo de
elaboracao/revisao do Plano Diretor, o ideal é que haja realmente um grupo
interdisciplinar verdadeiramente integrado, a viver o planejamento como
experiéncia continua e nao ocasional, de dez em dez anos. Uma das criticas mais
certeiras € que muitos drgdos da Prefeitura importantes para esse processo nao
tém por hébito o dialogo, nem mesmo em temas que lhes sejam comuns. E
incrivel, por exemplo, que planejadores desperdicem a experiéncia acumulada dos
responsaveis pelo controle urbano, mas a verdade é que isso frequentemente
ocorre.'® Uma das causas desse divércio é a prépria fonte de saber valorizada
pela modernidade no século XX: o forte apego a teoria e 0 desapreco ao saber
empirico. Esse equivoco tem que ser desfeito o quanto antes: para o
desenvolvimento urbano é fundamental que planejadores e gestores convivam
intensamente e compartilhem experiéncias.

A equipe municipal devera também estar bem informada acerca da
realidade local e atualizada com as experiéncias de outros Municipios; havera de
estar a par dos limites e das possibilidades, de fato e de direito, que se aplicam a
sua realidade.

Tudo isso implica em custos. Reconhecidamente a situagdo econémica
de muitos Municipios ndo é boa. Além de questdes locais mais especificas, a
verdade é que se logo apds a promulgacao da Constituicdo de 1988 os Municipios
tiveram em média uma melhora quanto a capacidade econémica, ao longo da
década de 1990 sucede um refluxo ainda ndo estancado: o Municipio assume
cada vez mais obrigacdes, enquanto assiste cair sua participacdo no bolo das
receitas. A dura realidade enfrentada, aliada em muitos casos a ma gestao
municipal, torna o quadro complexo. A criatividade é sempre capaz de oferecer
alternativas interessantes, mas, sem um minimo de estrutura e de recursos, a
elaboragéo do Plano Diretor tende a ficar prejudicada.

Vale a mencao de que alguns organismos internacionais e a Unido
Federal possuem programas para financiar a elaboragéo/revisao do Plano Diretor.
Muitas criticas rondam tais sistemas de financiamento, especialmente quanto ao
excesso de condi¢gdes impostas, obstruindo as chances de acesso.

O Estatuto da Cidade procurou contribuir com a causa, mas o fez de
modo pontual, ao inserir o aporte de recursos técnicos e financeiros para
elaboracdo do Plano Diretor entre as medidas compensatérias nos casos de

180 Esse fato é registrado no artigo As Idéias Fora do Lugar e o Lugar Fora das Idéias de
Erminia Maricato, edigdo citada, p. 182. Quem ja teve a oportunidade de trabalhar na elaboragao
do projeto de lei do Plano Diretor percebe isso e até escuta freqlentes queixas dos encarregados
da fiscalizacdo, que muitas vezes estao mesmos alijados da atividade planejadora.
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atividades ou empreendimentos causadores de impacto ambiental regional ou
nacional. Os Municipios situados na area de influéncia do impacto tém o direito de
reivindicar o apoio da entidade submetida ao licenciamento ambiental com tais
caracteristicas.

Certamente, outras alternativas podem ser buscadas pelo Municipio se
nao dispuser de recursos préprios para arcar com a construcdo do Plano Diretor.
Todavia, fiqgue bem claro, o Poder Publico local precisa compreender que esta em
pauta uma de suas principais missdes: promover o desenvolvimento urbano, de
acordo com a funcgao social da cidade. Se o fizer de modo adequado trabalhara
para construir uma sociedade livre, justa e solidaria, ao mesmo tempo em que
garantira o desenvolvimento nacional e dara passos para erradicar a pobreza e a
marginalizagao. Por essas razoes, sera inaceitavel a negligéncia diante do desafio
que é o de promover vida mais digna para a populacdo. O Plano Diretor merece
atencdo especial e o devido aporte de verbas, no limite das possibilidades
municipais.

CAPITULO 3 - O CONTEUDO DO PLANO DIRETOR
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Nao ha como delimitar, em carater prévio e geral, o conteudo adequado
para o Plano Diretor. Por se tratar de uma lei inicial sobre o desenvolvimento
urbano, assunto a ser desmembrado e pormenorizado em outras leis, aparece
sempre a questdo sobre o que merece ser antecipado por ele e sobre 0 que €
mais conveniente ficar para um segundo momento. Na pratica, a ascendéncia do
Plano Diretor sobre a legislagdo local costuma atrair determinadas questdes para
aquele Diploma Legal, pois tal inclusdo além de conferir status, propicia maior
estabilidade para o tratamento desejado. A abertura para participacao popular
potencializa ainda mais a diversidade de temas.

Longe da preocupacao de demarcar os “assuntos necessarios” ao Plano
Diretor, cabe afirmar que ele deve espelhar aquilo que se considera maduro para
constar no instrumento basico da politica de desenvolvimento urbano, a partir do
processo de planejamento participativo. Por uma questao de logica, ha de se
deixar no Plano Diretor os mandamentos concebidos para nortear o0
desenvolvimento local. Isso ndo significa que ali somente se inscrevam objetivos,
principios e diretrizes. Nao ha motivo para evitar, em absoluto, normas a
conformar diretamente certos fatos sociais, capazes, portanto, de aplicacéo
imediata.

Antes de lancar comentarios sobre as matérias costumeiramente
tratadas no Plano Diretor, cumpre destacar a confusdo promovida pelo Estatuto da
Cidade acerca do conteudo minimo daquele instrumento.

3.1 - CONTEUDO MINIMO SEGUNDO O ESTATUTO DA CIDADE

As normas gerais, estabelecidas pela Unido a partir da competéncia
legislativa concorrente, devem observar os primados de nosso Estado Federal.
Destaca-se nesse plano a questdao da autonomia das entidades federativas, as
quais precisam ter “espaco politico” para decidir seu proprio destino. Tudo isso
conduz a idéia de que a expressdo “normas gerais” encerra idéia de limitacao,
como, alias, esta expresso no dispositivo constitucional, ao estabelecer que “no
ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais”. '®'

Atento a etimologia, Geraldo Ataliba, em texto escrito ainda na vigéncia
da Constituicdo de 1969, onde a expressao ja era utilizada, lembra que autonomia
significa governo dos préprios interesses, o que se da mediante autoridades e

81 Art. 24, § 1°
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normas proprias, sendo autbnomos reciprocamente no Brasil, a Unido, Estados e
Municipios. Como é de se esperar em um Estado verdadeiramente federal,

“Os trés tém seus poderes e faculdades concedidos
e disciplinados diretamente pela Constituicao. Nao ha
qualquer hierarquia entre éles, em contraste com a
organizagdo constitucional dos Estados unitarios, onde as
provincias e comunas ficam em posicdo de inferioridade

diante do Estado”.'®

Frisada nestes termos a questdo da autonomia, o ilustre professor
considera entao:

“Jamais seria admissivel norma geral restringindo ou peiando
o principio democratico, ou o federal, ou o da autonomia
municipal, ou o da independéncia e harmonia dos podéres
ou qualquer dos demais principios categoriais do sistema. No
caso da mais leve duvida, o intérprete ndo pode hesitar:
optara por curvar-se a éstes, rejeitando a norma geral”.'®

Ao definir que ao Municipio compete promover o desenvolvimento
urbano, promovendo inclusive o adequado ordenamento territorial, a Carta
Constitucional de 1988 reservou-lhe a escolha dos caminhos, observadas certas
condi¢cdes nacionais. Tais condicbes, a meu ver, podem oferecer maiores
garantias a participacao popular, bem como reforgar o planejamento urbano, além
de apontar diretrizes a serem seguidas, como o dever de promover a
regularizagdo urbanistica e de proteger o meio ambiente; em alguns casos até
serd cabivel estabelecer nacionalmente a uniformizacdo sobre certas questoes
concretas (afastamento minimo das construcbes em relacdo aos rios, por
exemplo). Normas gerais, figue bem claro, ndo é expressdo que forcosamente
designa apenas mandamentos sem capacidade de conformar os fatos sociais, isto
€, sem maior densidade normativa, a conter comandos extremamente vagos.

Todavia, subtrair do Municipio a definicdo da estratégia a seguir,
retirar, em ultima andlise, do planejamento participativo a qualidade de instancia
apropriada para definir como se dard o desenvolvimento local, € agredir as
premissas do nosso Estado Federal; mais especificamente: € ir de encontro a
capacidade de autodeterminagdo da comunidade local; é regredir ao regime de
“tutela municipal”, certamente um dos motivos do atraso de nossa democracia,
como tdo bem constatou Victor Nunes Leal.’® Por mais que possamos estar
convencidos sobre a pertinéncia desse ou daquele instrumento para o
desenvolvimento urbano, é a populacao local que deve exigi-lo ou concordar com
a proposta lancada em torno dele. Mesmo que possam ocorrer derrotas em torno

'82 No artigo Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributario e Autonomia dos Estados e

Municipios, publicado na Revista de Direito Publico (RDP) n® 10, p. 59.

'83 |dem, p. 61

'8 As criticas transparecem ao longo da notavel obra Coronelismo, Enxada e Voto. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1997.
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de uma visdo mais humanista do desenvolvimento urbano, é assim que se
constréi a democracia e ndo com imposicao vertical dessa ordem, mesmo quando
bem- intencionada.

Com respeito aos muitos autores que pensam o contrario, nem do
ponto de vista politico-democratico nem do ponto de vista juridico-constitucional
parece viavel o entendimento segundo o qual o Plano Diretor deva conter
previsoes sobre este ou aquele instrumento, por imposicdo de normas elaboradas
pela Unido, o que faria pressupor a adogao compulséria.

Visivelmente, a critica dirige-se a infeliz redagdo do artigo 42 do
Estatuto da Cidade. Nao se pode levar ao pé-da-letra a obrigatoriedade de o Plano
Diretor delimitar as areas de incidéncia do parcelamento, edificagdo ou utilizagao
compulsérios. Nem mesmo que ele deva conter disposi¢cdes relacionadas ao
direito de preempgao, a outorga onerosa, a transferéncia do direito de construir e a
operagao urbana consorciada. O motivo € muito simples: € o Municipio, cada
Municipio, que deve definir os instrumentos adequados para seu desenvolvimento
urbano. Como determinar a adocao daquelas ferramentas, antes mesmo de o
Municipio identificar quais sao os problemas a serem enfrentados e sem os
discutir com a comunidade? Isso é até mesmo contraditério as praticas do bom
planejamento. E ndo sé colocar a carroga na frente dos bois, como também tentar
empurra-la na direcao da autonomia municipal. A sorte é que, nessas condicoes, a
carroga nao pode cumprir bem seu destino, ndo s6 pela ma-disposigao de seus
elementos, mas também porque ela haveria de passar por cima da Constituicao,
algo que nosso Estado Democratico de Direito ndo permite.

Para salvar-se o texto do Estatuto da Cidade da pecha de
inconstitucional, s6 ha uma saida: concluir que o Plano Diretor devera conter as
previsoes indicadas no Estatuto da Cidade, em relagdo aos instrumentos ali
descritos, tdo-somente se o Municipio, em seu processo participativo, entender
pela necessidade de recorrer a eles. O que existe ali € o condicionamento do
exercicio de uma faculdade municipal: se o Municipio quiser adotar tais
instrumentos, devera fazé-lo a partir do seu Plano Diretor, definindo nele alguns
aspectos de sua aplicacdo. Até ai ndo ha motivo para se falar em violagdo da
autonomia municipal, pois essa necessidade se extrai do papel evidente do Plano
Diretor de externalizar as ferramentas para promog¢ao do desenvolvimento urbano.
Para compatibilizar os incisos | e Il do artigo 42 do Estatuto da Cidade com nossa
ordem constitucional, € inevitavel ler nas entrelinhas uma ressalva: a
obrigatoriedade existe, se 0 Municipio optar pela utilizacdo daqueles instrumentos.
Emprego aqui o remédio que o Direito Constitucional denomina de “interpretacao
conforme a Constituicao”, pelo qual o intérprete precisa adequar o que esta escrito
na lei a Magna Carta, ajustando o que for necessario para impedir que a
literalidade da norma infraconstitucional avance contra a Lei Maior.

A mesma critica ndo me parece aplicavel ao inciso lll do dispositivo
citado. Isto porque, independentemente dos caminhos escolhidos, € inerente ao
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espirito do planejamento, exigido na Lei Maior, o0 acompanhamento e o controle da
implementacdo do plano. E a forma de se confirmar na pratica os acertos e os
equivocos da estratégia tragada e, conforme o caso, mudar o curso em maior ou
menor escala.

Diante das consideragbes acima, uma pergunta se eleva: a Unica
exigéncia acerca do Plano Diretor entdo é que ele contenha sistema de
acompanhamento e controle?

Mais do que o sistema de acompanhamento e de controle, o que
parece indispensavel ao Plano Diretor é estabelecer em linhas bem detalhadas o
sistema de planejamento urbano, abrangendo aqueles dois aspectos destacados
na lei, mas ndo apenas eles. Ainda que nao precise esgotar o assunto, é inevitavel
conceber o exercicio da atividade planejadora por se tratar de condicionante
fundamental para a atribuicdo municipal em questao: promover o desenvolvimento
urbano. Ha de se conferir ao assunto o tratamento suficiente para dar imediata
efetividade ao principio da vinculagdo das normas urbanisticas ao planejamento
urbano. Se essa definicdo nao ocorrer no instrumento basico da politica urbana,
onde e quando ira ocorrer? Prosseguir no ordenamento territorial sem estar
organizado o sistema de planejamento urbano ndo se coaduna com nossa ordem
constitucional. A postergacdo completa dessa questao, inexistindo sequer solugcéao
transitéria para organizar a atividade planejadora, compromete a validade do
Plano Diretor, que deixara de cumprir papel elementar para a politica de
desenvolvimento urbano.

E de se esperar, portanto, que os Planos Diretores estabelecam o
sistema de planejamento e as formas de assegurar a participacao popular nesse
processo. O mesmo se diga em relacéo a gestdo urbana.

Isso ocorre de modo bem interessante no Plano Diretor de Sdo Paulo,
onde alguns equivocos em termos técnicos utilizados nem de longe comprometem
a felicidade de suas proposicoes. Prevé-se ali o sistema de informacdes,
determinando-se algumas diretrizes a serem observadas, como a clareza e a
divulgagao periédica dos dados coletados; se o Plano n&o o organiza de imediato,
pelo menos fixa o prazo para sua estruturacdo: 12 (doze) meses. Sao
contempladas também as leis que devem ser elaboradas para dar continuidade ao
ordenamento territorial, as préximas missdes dos planejadores/legisladores, no
intuito de construir a cidade pretendida; para as leis mais importantes é fixado
prazo para a elaboracao.

O Plano Diretor de Sao Paulo define ainda os 6rgaos que participam
do processo de planejamento. Além de listar as hipbteses de participacao popular,
estabelece a periodicidade da Conferéncia Municipal de Politica Urbana, definindo
assuntos a serem debatidos nela. De igual sorte, ndo sé contempla a existéncia de
Conselho Municipal de Politica Urbana, mas também sua composicdao e
atribuicées. Faz o mesmo em relacdo ao 6rgao que denomina de Camara Técnica
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de Legislacdo Urbanistica, no qual também havera representantes da sociedade
civil, como ocorre no Conselho. Assegura de imediato a realizagdo, no ambito do
Executivo, de Audiéncias Publicas referentes a empreendimentos ou atividades
publicas ou privadas em processo de implantagdo, com efeitos potencialmente
negativos sobre a vizinhanga no seu entorno, o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranga da populagéo, para os quais serao exigidos
estudos e relatérios de impacto ambiental e de vizinhanga nos termos
especificados em lei municipal.

Afora conceber a operacdo do planejamento e gestdo, ao Plano
Diretor, como o préprio nome sugere, cumprira dirigir o desenvolvimento urbano.
Sendo assim, ha de se exigir que aponte os principios, 0s objetivos e as diretrizes
dessa notavel caminhada. O delineamento da estratégia, com a previsdao e
articulacao de seus instrumentos e acdes, ha de ser configurada também nessa
oportunidade.

Neste capitulo pretendo comentar assuntos freqlentes em Planos
Diretores, mas ha de se reafirmar que muitos deles dependem das condi¢des de
cada Municipio e das opgdes realizadas.

3.2 - PRINCIPIOS, OBJETIVOS E DIRETRIZES

Na tarefa de desenhar o desenvolvimento urbano, seu instrumento
basico precisa definir quais os principios, os objetivos e as diretrizes que definirdo
a textura e as cores das imagens projetadas. E extremamente comum ver que 0s
legisladores andam a confundir cada uma dessas figuras, equivoco técnico que,
em verdade, ndo traz maiores consequéncias praticas: primeiro porque 0s
mandamentos valem pelo que sao e néo pelo nome que acertada ou erradamente
lhe deram; segundo porque, em todos os casos, tratamos de normas
condicionantes do sistema juridico e das a¢des a serem empreendidas.

Principio, a rigor, é aquele posicionamento inicial adotado para
organizagdo de um sistema; na esséncia, o principio juridico € formulacdo que
contém verdadeira opgdo de valor, orientando e mesmo condicionando as demais
formulagdes. Evidentemente decorre da apreciagao racional e prévia sobre o que
se pretende realizar, mas, entre as muitas hipoteses disponiveis, escolhe-se uma
referéncia. E o caso dos ja mencionados principios da funcéo social da cidade, da
funcéo social da propriedade e da vinculagao a atividade planejadora.

J& 0s objetivos sdo resultados almejados. No caso do planejamento
urbano, os objetivos representam a transformacdo pretendida, constituem a
propria razao de ser da atividade planejadora.

As diretrizes configuram-se como modos de agir. Sdo verdadeiras
opcoes estratégicas feitas, de conteudo ainda genérico, para orientar o arranjo das
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acoes. Nao tém a concretude de uma acao especifica, nem sao propriamente os
resultados desejados: portam, sim, normas de procedimento, linhas-mestras que
orientam como se atingir os objetivos, mas sem conter operacionalidade imediata.

Sobretudo a diferenciacdo entre objetivos e diretrizes, na pratica,
apresenta dificuldades, até porque ha relagdo bastante intima entre eles. Por
vezes, tudo depende de como se enxergam as coisas. Mas é possivel formular
aqui alguns exemplos onde a distingao fica mais clara. Se o objetivo é preservar o
meio ambiente para as presentes e futuras geracdes, uma diretriz podera ser a
restricdo da ocupacgao de areas de fragilidade ambiental ou mesmo a criacéo de
unidades de conservagao pelo Municipio. Outro exemplo: se o objetivo &€ promover
a inclusdo de todos na cidade formal, a diretriz podera ser a regularizacao
urbanistica e fundiaria pelo Municipio, de modo integrado a politicas sociais.

Mais importante do que diferenciar principios, objetivos e diretrizes é
reafirmar o carater condicionante que eles tém perante o Direito. Pela maior
abertura de seus mandamentos, ainda se verifica algum embarago na aplicacéo
dessas normas. Porque as Constituicbes normalmente contém muitos
mandamentos com tal caracteristica, € no Direito Constitucional que se encontram
as principais observacdes sobre a aplicabilidade e eficacia desse tipo de normas
juridicas; tais observacbes podem ser estendidas, na realidade, a qualquer
diploma legal.

Por isso é perfeitamente possivel ampliar para toda lei o alcance da
assertiva de Ruy Barbosa no sentido de que numa Constituicdo nao haveria
clausulas a que se devesse atribuir “meramente o valor moral de conselhos,
avisos ou ligdes”; todas teriam forca imperativa de regras; o que ocorria, porém,
era que algumas nao se revestiam dos meios essenciais para garantir o exercicio
imediato de direitos ou encargos: teriam que aguardar que “a legislatura, segundo
seu critério, habilitasse esse exercicio”.'®

Em sua consagrada sistematizacao sobre a eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais, lastreada na doutrina italiana, José Afonso da Silva
elucida a capacidade de condicionamento que tém as normas juridicas em geral.
Decerto isso varia em razdo do mandamento posto, mas mesmo as normas
classificadas como de “eficacia limitada”, exatamente aquelas que ficam a
aguardar futura lei sobre o assunto, se prestam, pelo menos, a possibilidade de
submeter um individuo, o Estado, a uma abstengao: a de n&o atentar por leis ou
atos contra os principios institutivos ou normas programdticas ali contidas. E
verdade que, em geral, ndo chegam a conformar definitivamente o interesse
juridicamente protegido, diante da situacdo (sumariamente) contemplada. Nao
apresentam a “densidade suficiente para alicercar diretamente direitos e deveres
do cidadao”, como leciona Canotilho, especialmente sobre as normas-fim

'8 In Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira — Volume 2. Sio Paulo: Saraiva&Cia,
1933.
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(objetivos) e normas-tarefas (diretrizes e agbes), que normalmente sdo chamadas
de “programaticas”.'®

Toda norma possui eficacia correspondente ao seu preceito, e este é
construido de acordo com a conveniéncia e oportunidade consideradas durante os
trabalhos legislativos. Talvez até pela consciéncia de que ndo ha conhecimento ou
convicgao suficientes, até aquele momento, o tratamento mais consistente sobre o
tema seja postergado. ¥’

A idéia de norma ineficaz e/ou de norma que nado seja auto-executavel
parte da equivocada perspectiva de existir norma juridica destituida de
imperatividade. Por sorte, o constitucionalismo moderno vem conseguindo afastar
a esdruxula proposicao, que, por tantos anos, logrou inibir a potencialidade das
Constituicbes, especialmente quando elas procuraram ser o dinamo da
transformacao. No fundo, o ataque era centrado aos principios e diretrizes.

A titulo geral, Miguel Reale ja ensinava que

“Se o Direito € normativo, é sinal que ele ndo pode se limitar a ser
um simples juizo hipotético, do qual ndo resulte obrigatoriedade: o
Direito, que o jurista analisa, € sempre imperativo, porquanto
estabelece uma norma e determina que tais consequiéncias
devem necessariamente advir, uma vez ocorrida determinada

hipétese”.'8®

Na medida em que dispde sempre um mandamento imperativo, a norma
tem a capacidade de conformar a situacado dentro do que prevé, sendo, portanto,
eficaz. Nao deixa de ser imperativa - e consequentemente eficaz - a norma que
condiciona a legislacdo superveniente e mesmo a que lhe tenha precedido, ainda
que nao seja capaz de regulamentar, por si s6, uma situacao do mundo fatico. Em
suma, o destino da norma juridica € ser imperativa: cumpre-lhe determinar algo
que deve ser.

Assim, € descabido o entendimento de que nenhum efeito juridico
decorra dos principios, objetivos e mesmo diretrizes, mesmo quando inseridos em
lei: eles também s&do normas juridicas. Mas, a bem da verdade, a efetividade varia
conforme a densidade do mandamento que portem. Por isso mesmo, podem se
revelar incompletos para criar obrigacédo de fazer.

'8 In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, edicio citada, p. 1043. Advirta-se que o
autor utiliza a terminologia “norma programética”, em reconhecimento a sua consagragdo, mas
manifesta sua impropriedade.

87 A respeito desse ponto cumpre destacar as licdes de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandez (/n Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p. 121) e de Luis Roberto Barroso (/In Efetividade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 74).

'8 In Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 84
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Por mais que esteja assentado entre nds o principio da fungéo social
da propriedade, dele, por si sb, seria improvavel chegar-se ao parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo compulsérios, sem previsdo mais especifica em outra
norma legal. Nosso Estado de Direito, em respeito a liberdade civil, requer normas
mais especificas para tornar exigivel um fazer ou deixar de fazer por pessoa fisica
ou juridica. A prépria acdo da Administracdo Publica depende de comando mais
preciso.

Dai decorre a usual afirmagdo de que a principal aplicabilidade dos
principios, e também dos objetivos e diretrizes, esta em impedir a edicdo de
normas contrarias ao que eles propagam. Seriam mandamentos a orientar
especialmente o legislador, a condicionar a validade das demais normas juridicas,
mas que nao se aplicariam para reger um fato social concreto. Serviriam como
freio a legislagdo inadvertida, mas, na visdo tradicional, sequer obrigariam a
elaboracéo de lei sobre esse ou aquele assunto.

Advirta-se, porém, que ja se verifica construcdo cada vez mais soélida
no sentido de nao aceitar a imobilidade do Poder Publico diante do dever de
realizar seus objetivos; deve, sim, agir, observando ainda os principios e diretrizes.
Além de ver nas normas-fim e nas normas-tarefa a qualidade de limites materiais
negativos, Canotilho destaca que elas também vinculam o legislador e os érgaos
publicos em carater positivo: eles devem atuar de forma permanente para
viabilizar a realizagdo daqueles comandos.'®® Se descabe cobrar a pronta solugéo
desejada, torna-se possivel pelo menos exigir que o Poder Publico se movimente
de modo continuo naquelas diregdes, por meio de programas e medidas
concretas. Diante de tal perspectiva, € imaginavel chegarmos a situacbes de
responsabilizagdo dos agentes publicos, por omissdes injustificaveis no
cumprimento de tais obrigacdes.

Em casos extremos, nosso Poder Judiciario tem conseguindo superar
a longa discussao sobre a independéncia dos Poderes para exigir providéncias
concretas do Poder Executivo, a partir de principios ou normas programaticas
(diretrizes e objetivos, por exemplo). Na falta do atendimento minimamente
esperado, a presenca do bindmio “razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira”, tem levando a decisbes cada vez mais taxativas, nas quais, por
exemplo, sdo demandadas medidas concretas na area de saude (entrega de
medicamentos ou internagdes) ou de protegdo ambiental (recuperacdo de area
degradada). '%°

E assim que em nossa Suprema Corte se afirma:

'® In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, edicdo citada, p. 1050 - 1051.

%0 ver RE 271286 AgR/RS, REsp 684646 / RS, RESp 429570/GO, RMS 17425 / MG, REsp n®
575.998, to primeiro julgado pelo STF, os demais pelo STJ. Manifesto aqui certa apreensdo quanto
a certas decisdes nessa linha, que extrapolariam a divisdo dos Poderes.
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“Nao obstante a formulacado e a execucado de politicas publicas
dependam de opgoes politicas a cargo daqueles que, por
delegacao popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagéo do legislador, nem a de atuagéo do
Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai, entao, justificar-se-a, como precedente ja enfatizado
— e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico — a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em
ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes
seja injustamente recusada pelo Estado”"’

Frise-se que a imposicao de obrigacao de fazer - deduzida dos deveres
gerais do Poder Publico - ainda esta longe de ser pacifica, como se vé em outras
decisoes, fiéis a concepgcdao de que a alocacdo de recursos publicos é tarefa
inerente a quem detém a legitimidade politica, fruto das eleicdes, nao podendo ser
determinada por juiz de direito.'%

3.3 - TEMAS DO PLANO DIRETOR

Ainda hoje existe a dicotomia registrada ao longo da histéria do
planejamento urbano no Brasil, embora se note uma maior aproximacao entre os
pblos. De um lado, os Planos Diretores onde a linhagem fisico-territorial € mais
evidente; ali as politicas setoriais abordadas sao aquelas que lidam com temas
inerentes ao uso e ocupacao do solo (notadamente, prote¢cdo ao ambiente natural
e ao patriménio histérico, habitacado, lazer, saneamento e transporte). De outro
lado, os Planos Diretores influenciados ainda pelo ideal do desenvolvimento
integrado, que procuram tangenciar as diversas politicas e/ou 0s servicos publicos
(além dos mencionados anteriormente, a educagéo, a saude publica, assisténcia
social etc.); normalmente neste segundo grupo se avancga por todas as areas até a
formulacdo das diretrizes e, por vezes, sdo previstas agdes mais concretas:
mesmo assim o foco principal € o desenvolvimento urbano (planejamento,
estratégia e gestdo), avancando-se mais sobre o aspecto fisico-territorial.'*®

9" ADPF 45 - DF
192 ver AgrRegAl n® 138901/GO e REsp n® 169876/SP, todos julgados pelo STJ.

Como exemplo daqueles mais circunscritos em trono da questao fisico-territorial, podem ser
citados o exemplo do Plano Diretor de Porto Alegre, de Macapa e de Campina Grande do Sul;
mais focado ainda nesse propdsito foi o Municipio de Olinda. J& em relagdo ao macroplano local,
o Plano Diretor de Sao Paulo, o de Salvador, o de Araguari ou de Petropolis servem como o
exemplo.
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Em dltima andlise € claro que todas as politicas publicas guardam
relacdo com o espaco fisico-territorial, até mesmo pelo 6bvio motivo de se
realizarem sobre ele. Além disso, tais politicas trazem sempre, em maior ou menor
grau, a capacidade de influenciar o uso e ocupacao do espago. A educagéao, por
exemplo, pode contribuir, em muito, para a preservagdo ambiental, como também,
em muitos casos, permite melhor insercao soécio-econdmica, diminuindo, mas
certamente sem eliminar, a dependéncia do sujeito em relacdo a politicas publicas
compensatorias.

Uma coisa ndo se discute para quem ainda cré na capacidade
humana de transformar a realidade de modo racional: € imprescindivel a
integracao entre as varias politicas publicas. Todavia, indagar se o Plano Diretor é
o momento e o local para ja se assegurar tal integracao, em sede local, enseja um
outro debate.

Certamente sera muito mais complexa sua elaboracdo, quanto mais
temas ele procure coordenar. Em linhas gerais, ha de se examinar as vantagens e
desvantagens em se optar por agregar todas as politicas publicas locais no Plano
Diretor, e isso deve ocorrer a luz de cada realidade. Nao se pode deixar de
observar que essas tentativas tendem a criar lei demasiadamente genérica,
afastando-se da idéia de plano-agdo aqui acolhida; ndo se trata de
incompatibilidade absoluta, mas de uma dificil composicao, que pode até mesmo
prejudicar o aspecto mais comezinho do desenvolvimento urbano. O preco a se
pagar por um Plano muito pretensioso é o risco do descrédito e da sua prépria
falta de operacionalidade. Como afirma Erminia Maricato, “é preciso sair da
abordagem excessivamente genérica’, pois “a viabilidade e eficacia de tais
propostas contam e muito”.'%*

3.4 - SISTEMAS TERRITORIAIS E MACROZONEAMENTO

Pesquisando a histéria das cidades, somos informados que, entre as
regras para disciplinar o aproveitamento do espaco, desde ha muito se recorre a
divisdo em areas, discriminando-se 0 que seria permitido fazer em cada uma
delas. Templos e muralhas, por exemplo, além de atenderem a fungdées mais
especificas, em determinadas épocas serviam de referéncia para demarcar
atividades permitidas e proibidas ao longo das cidades.

No Brasil mesmo, durante a colonizacdo portuguesa, a Coroa
costumava indicar regras para a instalagao de cidades, através de Cartas Régias,

% In Brasil, Cidades: alternativas para a crise urbana. Petropolis: Vozes, 2001, p. 122. Vale o

registro de que, em entrevista a Folha de Sao Paulo, 1° set. 2002, Flavio Villaga comenta sobre a
fantasia acerca do Plano Diretor no Brasil, concluindo que “plano com essa conotagao que se tenta
dar no urbanismo brasileiro, de que é global, de que envolve até seguranca publica, saude,
educagao, isso nao existe fora da América Latina”.
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onde propugnava a identificagdo de lugares adequados para a instalacdo de
pelourinho, pragas e igrejas, com restricbes a ocupacao nessas localidades. Havia
ainda a prévia indicagao para se encontrar locais apropriados para a construgao
de residéncias e as areas para expansao urbana.'®

Com esse acumulo de experiéncia, na sistematizagdo do uso e
ocupacao do solo, o zoneamento formal materializou-se na modernidade, antes
mesmo da elaboracao dos grandes planos. Decerto a experiéncia acumulada nao
bastou para que essa pratica se cristalizasse. Na realidade isso era absolutamente
compativel e até desejavel ao espirito moderno, na medida em que promovia a
ordenacao racional e sistematica, classificando os espacos, conforme a projecao
da vontade humana. Villaga identifica as primeiras manifestacdes brasileiras
tipicas de zoneamento legal no Ultimo quarto do século XIX.'%

O zoneamento representa a divisdao do territério em unidades
especificas, em face da maior homogeneidade que cada uma dessas areas
possui; a finalidade é, a partir da identificacao diferenciada, conferir tratamento
adequado para cada localidade. Dentro do projeto de modernidade, tal visdo
particularizada precisa conciliar-se ao contexto geral, isto é, precisa servir ao
conjunto. A disciplina do aproveitamento do solo urbano pode até ser repartida,
considerando-se as areas mais homogéneas, ja que as realidades sao distintas;
mas tudo isso deve estar integrado a uma acao global, e por isso mesmo o
zoneamento é utilizado para controlar principalmente o adensamento e o
deslocamento populacional no Municipio, com todas as conseqiiéncias que esses
fatores acarretam, notadamente a demanda por infra-estrutura, equipamentos e
servigcos publicos.

Por isso mesmo, antes de se empreender tal divisdo, parece mesmo
oportuno compreender quais sdo os elementos referenciais do espago fisico para
organizagao do aproveitamento do solo. E evidente que muita coisa se modifica se
um Municipio esta em area litordnea ou ndo. Se estiver, faz diferencga o fato de ter
ferrovias e porto, como no caso do Rio de Janeiro ou de Macei6. Um Municipio
localizado a beira de uma importante rodovia, como Campina Grande do Sul ou
Eunapolis, ha de considerar essa realidade ao promover sua organizagao; de igual
sorte, um Municipio com diversos ecossistemas importantes ndo pode ignorar, em
nenhum momento do planejamento, esse fato e assim deve ser em Manaus;
imagine-se ainda o caso de cidades que possuem centro histérico de alta
expressividade, merecedor de protecbes especiais, como Olinda, Paraty e Ouro
Preto. Em todos os casos, a relagdo com os Municipios vizinhos € fator que néao
cabe ignorar, sobretudo quanto maior for a integracdo socioeconémica entre eles,
como no caso de uma regido metropolitana. A definicAo dos elementos
referenciais requer um bom diagnéstico e, como todo autoconhecimento, costuma
diminuir os riscos de acdo em descompasso com a realidade.

% Apud SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro, edigdo citada, p. 44 - 45.
1% No artigo citado, p. 177.
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Alguns Planos Diretores chegam a contemplar, no respectivo texto legal,
esses elementos, tratamento que tem o condao de gerar efeito vinculante da
seguinte ordem: se ficar claro que o planejamento ou mesmo a gestdo urbana em
determinado momento produziu algo que claramente desprestigia ou mesmo
ignora aquela referéncia, tal decisdo sera questionavel. Além disso, a prépria
consignacdo desses elementos normalmente forca o proprio Plano Diretor a
pensar sobre eles, inclusive nas medidas a serem adotadas para valoriza-los
dentro do desenvolvimento urbano.

Porto Alegre, por exemplo, identificou como elementos estruturadores
de seu modelo espacial: o centro histérico; os corredores de centralidade,
definidos pelo agrupamento de duas avenidas paralelas entre si, que tenham alta
relevancia para circulacao local e vocacdo para grande diversidade de usos; o
corredor de urbanidade, que circunda o centro histérico, contendo também imdveis
significativos para a histéria e cultura local; o corredor de desenvolvimento, com
interface com a Regiao Metropolitana e disponivel para grandes
empreendimentos; o corredor de producao, conciliando o exercicio de atividade
produtiva com o uso residencial; o corredor agroindustrial, espaco capaz de
agrega1rg7indl]strias nao poluentes, diretamente relacionadas com as atividades
rurais.

Os Planos Diretores de Macapa e de Campina Grande do Sul, por
exemplo, contemplam os sistemas territoriais de referéncia, divididos em sistema
ambiental e sistema de mobilidade; para cada qual especificam os bens fisicos
(fundamentalmente sdo unidades de conservacao e vias) que compdem cada um
desses grupos. Prevéem também medidas, inclusive as prioritarias, a serem
adotadas em relacdo a essas unidades.'®®

Ja o Plano Diretor de Sao Paulo trata dos elementos de estruturacéo e de
integracdo. Os primeiros representam o arcabouco permanente da Cidade, os
quais, com suas caracteristicas diferenciadas, permitem alcancgar progressivamente
maior aderéncia do tecido urbano ao sitio natural, melhor coeséo e fluidez entre
suas partes, bem como maior equilibrio entre as areas construidas e os espacos
abertos; basicamente se dividem em Rede Hidrica Estrutural; Rede Viaria
Estrutural; Rede Estrutural de Transporte Publico Coletivo e Rede Estrutural de
Eixos e Pdlos de Centralidades. Enquanto isso, os elementos integradores
constituem o tecido urbano que permeia os eixos estruturadores e abriga as
atividades dos cidadaos que deles se utilizam, e compreendem a habitagédo, os
equipamentos sociais, as areas verdes, 0s espagos publicos, os espacos de
comércio, de servicos e de industria.'®®

97 Art. 30 da Lei Complementar Municipal n® 434/99.

'98 Em Macapa, ver arts. 41 a 68 da Lei Complementar n® 26/04; em Campina Grande do Sul, ver
arts. 29 a 40 da Lei Municipal n® 49/04

199 Arts. 101 a 145 da Lei Municipal n? 13.430/02
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Em Salvador, além de se especificar os pressupostos que orientaram as
diretrizes e proposicdes espaciais do Plano Diretor,?® verifica-se, pelo tratamento
conferido na Lei, a pretensdo de sistematizar a circulagdo e o transporte, bem
como o patriménio ambiental e cultural, que decerto influiu no macrozoneamento.

Por sua vez, Chapeco considera que o territorio é o espaco geografico
do municipio legalmente constituido e formado pelo patriménio natural, sistema de
circulacao, atividades de produgéo econdmica, sistema de relagdes socio-culturais
e elementos fisico-espaciais. 2°

A sequéncia acima é meramente exemplificativa: ha certamente outros
angulos para se apreciar a questao.

Com ou sem mencao expressa aos elementos referenciais para
organizacao do territério, tem sido comum que os Planos Diretores Municipais
dividam o Municipio em macrozonas, de modo a adequar as atividades publicas e
privadas a cada localidade. E evidente que o Municipio ndo é totalmente
homogéneo, a demandar tratamento uniforme. Por motivos naturais ou mesmo
histéricos, havera areas mais indicadas para o adensamento populacional do que
outras, bem como algumas serdo mais apropriadas para abrigar atividades de
maior impacto. E por demais ébvio que, para tamanha diversidade, o tratamento
Unico, com parametros urbanisticos idénticos, seria uma temeridade.

Como esclarece o Plano Diretor de Salvador, o macrozoneamento “é o
instrumento que define a macro-organizagao do assentamento residencial em face
das condigcdes do desenvolvimento socioecondmico e espacial do Municipio,
consideradas a capacidade de suporte do ambiente e das redes de infra-estrutura
para o adensamento populacional, devendo orientar a politica urbana no sentido

da consolidagao ou reversido de tendéncias quanto ao uso e ocupacéo do solo”.2%?

E comum até que ocorram sucessivos graus de divisdo, quando, por
exemplo, se define uma macrozona, a qual se subdivide em zonas, que, por sua
vez, se subdividem em areas mais especificas para o planejamento. Ha um
processo gradativo de diferenciacao entre fragdes do territdrio, diferenciacdo essa
que podera, portanto, ocorrer na escala maior ou menor. Evidentemente isso
tende a definir a aproximacdo ou distancia entre os tratamentos urbanisticos de
cada localidade. Em alguns Municipios chegou-se a conceber até mesmo a

20 Referem-se as condicdes existentes, que impdem limites, obstaculos ou até exigéncias, como
as fragilidades ambientais, a demanda por areas extensas para equipamentos urbanos ou o
processo de conurbagcdo, bem como sdo também pressupostos os valores considerados
positivamente, a reivindicar agdes nesse sentido, como o fortalecimento de centralidades. A bem
da verdade a elaboragao de qualquer Plano Diretor deve se fazer conscientes dos pressupostos
aplicaveis ao desenvolvimento urbano. Ver arts. 107 a 109 e 114 a 116 da Lei Municipal n®
6.586/04.

20" Art. 107 da Lei Complementar Municipal n® 202/04.

202 Art. 112 da Lei Municipal n°® 6.586/04.
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existéncia de planos especificos (na verdade é principalmente uma legislacao com
parametros proprios) para uma grande diversidade de areas.?®

A primeira vista, a maior diferenciagdo entre as areas do territorio
municipal e a ado¢do de muitos planos especificos, um para cada area, podem
sugerir a vitéria dos pdés-modernistas, representando o acolhimento da idéia de
que, ao desenvolvimento urbano, caiba promover apenas a colagem de
espacos;?® seria uma ruptura com a perspectiva globalizante sobre o
desenvolvimento urbano, a qual estava por tras do plano grandioso, capaz de
sistematizar o enfrentamento das questdes em todo o territério municipal. Em
verdade, trata-se, até o momento, de avanco dentro do mesmo paradigma da
modernidade, pois se observa a adocao do método dedutivo: da visdo geral, que
irmana a todos, passa-se a cuidar das especificidades, em linhas sucessivas de
abordagem. E bem verdade que tanta especificagdo costuma revelar a
predisposicdo em se conhecer e respeitar a diversidade. Nesse sentido a visao
geral empregada ndo deve ser formulada em nivel abstrato e tedrico como o foi no
emprego do zoneamento funcional; valoriza-se o trabalho com a realidade,
receptivo as diferencas. Isso nao representa, porém, a légica da mera
justaposicao das diferencas, aceitas como elas se manifestam e reunidas em um
verdadeiro mosaico; nao imagino sequer ser correto afirmar que marchamos
inexoravelmente nessa direcao.

Cada vez mais, a opcao é pela multiplicidade de usos e ocupagcdes em
cada localidade, evitando-se a segregacdo de atividades por espaco, a ser
adotada apenas em caso extremos, como em relacdo ao uso industrial altamente
poluente. Fora os valores colocados em pauta pela pds-modernidade
(diversificagdo, multiculturalismo etc.), a experiéncia do zoneamento funcional,
baseado na segregacdo do uso em torno de uma atividade predominante ou
exclusiva, acabou por ensejar dificuldades na fruicdo da cidade por todos,
pressionou a necessidade de locomogéo, com problemas de transporte e transito,
além de ter ocasionado o subaproveitamento de certas localidades, utilizadas
somente durante periodo limitado do dia (no horario comercial, por exemplo).2%

Por tudo isso, tem se apostado freqiientemente nas ultimas décadas na
criagdo e/ou valorizagdo de pequenas centralidades em cada zona ou mesmo
bairros. Cabe atengcédo especial em relacdo a esse processo, que tanto pode ser
utilizado para propiciar o desenvolvimento urbano solidario e justo como para
atender basicamente as novas necessidades de acumulacéo de capital, o que se
observa em algumas operagdes urbanas consorciadas. Nao se esqueca que
muitas das mudangas contemporaneas sao influenciadas pela acumulagéao flexivel
do capital ou pelo menos estao associadas com ela.

203 £ o caso do Plano Diretor do Rio de Janeiro, Municipio bastante complexo e de alta diversidade,
mas isso também se observa no Plano Diretor de Juiz de Fora.

20 HARVEY, David. A Condigdo Pés-Moderna, edicéo citada, p. 46.

25 Entre muitos criticos, nesse aspecto é sempre lembrada a obra de Jane Jacob, Morte e Vida
das Grandes Cidades. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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E facil concordar com a idéia de desafogar a regido de maior
concentracdo de comércio e servigos, diminuindo consequentemente a
necessidade de deslocamentos urbanos e reforcando os lacos de vizinhanca. Ja
se fez observar, porém, que discurso e pratica no Brasil poucas vezes andam
acompanhados. A chamada “policentralidade” ndo esta ontologicamente voltada
para fruicdo mais democratica dos beneficios da urbanizagdo e para projetar a
sensacao de pluralidade que a cidade deve mesmo oferecer: precisa ser
cuidadosamente articulada para esses fins.

Ha Municipios onde essa diluicdo das atividades é praticamente
imperativa, como no caso de Macapa, em face de seu extenso territério; por isso
mesmo, seu Plano Diretor procurou incrementar o papel das pequenas vilas
localizadas em seus distritos, alguns dos quais ficam a horas do Distrito Sede, em
caminho de dificil acesso. 2°®

A abordagem do macrozonemaneto nos Planos Diretores deve entdo
procurar costurar a nem sempre facil conciliacdo entre interesse dos agentes
empreededores da cidade e a transformagéo social de que a populagao precisa.

Nestes tempos de instabilidade, de obsolescéncia programada, de
revolugdes técnicas e incertezas fisicas e metafisicas, convém ao planejador
urbano (e ao legislador) ter a compreensao de seu papel. Considero que isso
signifique deixar também aos gestores certa capacidade de decisdo diante dos
casos concretos.

Mesmo assim € necessario que o planejador procure entender a
dindmica econdémica e social em curso no momento de elaboracdo do Plano
Diretor, de modo a orienta-las em prol do bem comum.

Um problema frequiente nas grandes cidades brasileiras, por exemplo, é
o desperdicio do centro urbano. Nem sempre ele foi vitima da legislagao rigida:
em certos casos sofreu mesmo foi com a forgca predatéria do mercado e seus
ciclos de concentragdo e dispersdo; misturando-se vetores distintos, € possivel
enxergar como causa desse esvaziamento a constante busca da diminuigcdo de
custos inerente ao capitalismo, a libertagcdo que o avango tecnoldgico promove em
relacdo as antigas determinantes geogréficas e a “necessidade” do capital de
inventar novos simbolos de diferenciacdo, comprobatérios do sucesso, como o
endereco em voga; as vezes, nesse processo atua também a demanda de novos
equipamentos de alta tecnologia, cuja instalagéo se faz normalmente mais facil em
localidades pouco ocupadas. Em toda essa dindmica, ndo se pode esquecer a
conveniéncia do estimulo a novos empreendimentos imobiliarios para o processo
de acumulacdo de capital. Principalmente por esses motivos — outros ainda
poderiam ser apontados, até mesmo em face de peculiaridades locais (violéncia
urbana, degradacao ambiental etc.) -, o esvaziamento dos centros urbanos € um

206 \/er, por exemplo, os arts. 37, paragrafo tnico, Il e 74 da Lei Municipal n® 026/04.
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fendbmeno muito comum nas sociedades capitalistas e ndo € raro vermos em
campo o diagnéstico de que

“Assistimos cada vez mais a uma perda do papel propriamente
comercial do centro, a medida que a cidade se estende, que a
mobilidade dos cidadaos aumenta e que se desenvolvem outras
formas de compra além do contato direto. A populacdo cotidiana
do centro de negécios ndo basta mais para a manutengéao de uma
concentragdo da funcdo comercial, e se esta implantagao ainda
permanece uma caracteristica dos centros ecolégicos das areas
metropolitanas, é sobretudo a inércia que entra em jogo, € € ainda
financeiramente mantida, de modo freqliente, pelo montante dos
negocios dos centros comerciais periféricos. A fungdo comercial
do centro se reduz a manutencédo de alguns grandes mercados
geralmente destinados a um publico popular e, na outra
extremidade da escala de estratificacdo, a localizacdo de
boutiques especializadas em vendas de produtos que se
enderecam a uma clientela sem localizaco precisa”. 2%’

Nos fluxos e refluxos do capitalismo, é possivel que mais cedo ou mais
tarde essas areas sejam revalorizadas, como ja se vé em alguns locais, ainda que
para uma nova funcdo, que, por sua vez, empresta novos simbolos.
Redescobertas ou ndo, poucas vezes se potencializa a fungcdo habitacional do
centro da cidade, tornando-o, na melhor das hipdteses um fantasma-noturno ou,
na pior, um fantasma em tempo integral, enquanto se presencia parcela
expressiva da populagdo brasileira habitando locais ermos, muitas vezes de
urbanizagao precaria ou inexistente, onde o custo do transporte sacrifica boa parte
de sua remuneragdo, tudo concorrendo para desenhar um circulo vicioso da
pobreza.

Esse mesmo fenbmeno muito comum nos centros urbanos observa-se
também em outras areas que, mesmo dotadas de boa infra-estrutura, sofrem
processo de esvaziamento brutal. Mais rapido ainda costuma ser a descoberta de
novos locais, que passam a ser valorizados e adensados. Para tudo isso deve
atentar o Plano Diretor zelando para que os fendmenos em curso sejam tratados
de acordo com os objetivos da fungdo social da cidade. Como nao da para
imaginar as inumeras situagcdes que aparecerdo, afigura-se oportuno dotar os
gestores de capacidade de acao para, com a devida orientagdo, lidar com as
hipoteses que o planejador nao consiga antever.

Passando agora a um aspecto mais técnico, vale observar ainda neste
topico que a terminologia empregada no macrozoneamento, em alguns Planos
Diretores, propicia confusées desnecessarias, pela utilizagdo pouco criteriosa dos
termos. N&o pretendo aqui promover qualquer cruzada pela uniformizagédo técnica,

207 GASTELLS, Manuel. A Questdo Urbana, edicio citada, p. 320. O autor analisa com maestria
as causas do esvaziamento dos centros urbanos e embora ndo aborde o caso especifico do Brasil,
muitas de suas observagdes sdo certamente extensiveis a nossa realidade.
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mas penso que cada Municipio deveria reservar um nome proprio para cada nivel
da subdivisdo de seu territorio. Por exemplo, se a divisdo primeira se da em
macrozonas, estas se dividiiam em zonas, que poderiam se dividir em areas
(especiais ou ndo) e/ou até mesmo em eixos.

A sistematicidade ajuda a identificar o nivel de inser¢do (encaixe) de
cada espago fisico no territorio e, consequentemente, o regime juridico nele
aplicavel. Ficam mais claras as diretrizes especificas e as caracteristicas gerais do
parcelamento, uso e ocupagao do solo.

O fato de uma “area de especial interesse turistico” estar inserida na
zona de adensamento controlado, situada, por sua vez, na macrozona de
expansao urbana sugere uma visao que integre essas trés referéncias: a area
especial tera um tratamento mais adequado a sua finalidade, mas devera ser
compativel com as linhas gerais da zona de adensamento controlado e com a
macrozona de expansdo urbana; isso significa que, ressalvadas as normas
especiais, serdo certamente aplicaveis as demais previsdes legais incidentes para
a zona e a macrozona onde ela se encontra.

Basta, porém, que no exemplo acima o0 mesmo espaco seja chamado
de “zona de especial interesse turistico” para sugerir que, em verdade, ela
convivera lado-a-lado com a zona de adensamento controlado, sem fazer parte
dela. Devera entdo ser objeto de tratamento muito mais autbnomo e detalhista,
com diretrizes e caracteristicas gerais proprias que definam todo o regime juridico
aplicavel ao solo. Nao ha necessariamente nenhum equivoco tedrico nesta opcao,
que provavelmente revelara a intencao de assegurar aquela localidade mesmo um
tratamento bem particularizado. Ocorre que, em certos casos concretos, tudo
indica que nao foi isso o0 que quis dizer o legislador, mas, de qualquer sorte, a
confusao pratica estara feita. E bem verdade que a interpretacao das leis ndo se
deve esgotar na literalidade nem se levar pelo nome dado, o qual sempre pode
conter erros. O intérprete precisa buscar, sim, a intengdo da norma e a esséncia
das coisas, a partir de visdo compreensiva de toda a lei ou mesmo do
ordenamento juridico em vigor. Em suma, podera se desfazer o equivoco, até
mesmo sem se alterar a redagao legal, mas é evidente que o melhor de tudo sera
evitar a duvida e a consequente insegurancga juridica que dela resulta.

Uma outra forma para se evitar o quadro indesejado é explicitar em
artigo(s) especifico(s) qual a relagdo de cada localidade destacada, com as zonas
ou macrozonas concebidas, de modo a se esclarecer, por exemplo, se uma APA
mencionada mais a frente no Plano Diretor ou entdo um “eixo de atividades
especiais” - nao contemplados expressamente no macrozoneamento - tera
tratamento urbanistico totalmente especifico ou se apenas possuira algumas
normas especiais, aplicando-se subsidiariamente os dispositivos existentes para a
area maior onde eles se incluem.

Na realidade, do ponto de vista juridico, ndo chega a ser obrigatério que
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o Plano Diretor identifique concretamente cada uma dessas parcelas em que se
dividira o territério municipal. O Municipio de ltatiba, por exemplo, preferiu apenas
prever a tipologia das macrozonas (urbana, rural, expanséo urbana e urbanizagao
especifica), sem as demarcar fisicamente; todavia, o perimetro urbano esta
identificado em planta anexa ao Plano Diretor.?%® Petrépolis, por seu turno, preferiu
deixar tal definicdo para a lei de uso e ocupagéo do solo.?*®

Em relacdo aos Planos Diretores que ja procuram empreender o
macrozoneamento, é possivel perceber diferengas, ndo s6 de nomenclaturas, mas
também quanto as referéncias buscadas e ao aprofundamento dessa tarefa. A
seguir serdo tragados breves comentarios sobre Planos Diretores especificos; sem
o0 intuito de resumir o quadro nacional, a idéia aqui é tdo somente demonstrar as
diversas abordagens que o tema comporta.

3.4.1 - MACROZOENAMENTO EM CHAPECO (arts. 112 a 142 ¢ 183 a 192)

Em Chapecé o macrozoneamento divide o territorio local em Macrozona
de Reestruturacao e Densificacdo Urbana e Macrozona de Producgédo Primaria. A
primeira corresponde as areas caracterizadas pelo acelerado processo de
urbanizacdo e transformacgao das caracteristicas naturais do territério, onde deve
ser implantado modelo de ordenamento que promova a reestruturacdo e
qualificagao de bairros, periferias e agrupamentos urbanos; a perspectiva para ela
€ a otimizagéao do uso da infra-estrutura e dos investimentos publicos e privados,
através de uma melhor densificacdo da cidade. A segunda macrozona €
caracterizada pela prevaléncia do patriménio ambiental do Municipio e da
humanidade, pelos ndcleos de agrupamentos rurais em estruturacdo e pelas
atividades predominantemente ligadas a producao agrofamiliar primaria. Ambas as
macrozonas estao identificadas em mapa anexo ao texto legal.

O proprio Plano Diretor prevé que as macrozonas possuem padroes e
caracteristicas especificos, a permitir leitura mais aproximada dos elementos de
estruturacao do territorio, sendo constituidas pelas seguintes unidades territoriais:
macroareas; unidades funcionais; unidades ambientais; unidades de conservacgéao;
unidade industrial; areas especiais. Essa tipologia ndo é objeto de conceituacao
tedrica, mas pela utilizacao pratica é possivel identificar, para parte delas, um
traco caracteristico. As unidades funcionais, por exemplo, estdo organizadas ao
longo de vias principais do sistema de circulagdo do municipio e, por isso mesmo,
apresentam papel especial dentro do desenvolvimento urbamo .

O texto legal ndo revela o porqué de tipologia tao rica. Decorreria da
extensao do espaco identificado, como dao a entender os substantivos utilizados
(macrodrea, unidade e area)? As vezes é dificil perceber também o porqué de
certas qualificagbes (unidades ambientais e unidades de conservacao, por
exemplo); mas o relevante é que, para cada uma das subdivisdes da macrozona,

28 Arts. 63 e 64 da Lei Municipal n? 3.759/04.
299 Art. 15 da lei Municipal n® 6.070/03.
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ha descrigéo sintética de sua funcionalidade dentro do desenvolvimento urbano
(macrodrea urbana central, macrodreas urbanas de resstruturacéo 1, 2 e 3, Area
Especial de Urbanizagdo e Ocupagao Prioritaria, Unidade de Conservagao
Florestal etc.). Para as chamadas Areas Especiais a lei prevé expressamente
regime urbanistico proprio.

A titulo de demonstrar a diversidade de referéncias no fracionamento do
territério, € oportuno citar aqui as quatro macrodareas integradas a Macrozona de
Producao Priméaria em Chapeco.

Ha a macrodrea da bacia de captagdo de agua potavel, definida a partir
das areas de bacia hirdrografica identificada na lei; ali o processo de ocupacéao do
solo deve ser controlado a partir de critérios de desenvolvimento sustentavel que
priorizem a conservagcao dos potenciais hidricos do Municipio e permitam o
desenvolvimento de atividades que ndo comprometam a conservacao do ambiente
natural.

Existe também a macroarea da orla dos rios, formada por setores
territoriais organizados ao longo das margens dos rios Uruguai e Irani, onde o uso
do solo prioriza a preservagao do patrimdénio natural e o desenvolvimento de
atividades agrofamiliares; sao permitidas atividades de turismo, lazer e usos
residenciais, de forma controlada e atendendo aos critérios de ordenamento
territorial.

Valorizando e protegendo a diversidade cultural, fica estabelecida a
macroarea de protecao do patrimonio cultural indigena, constituida pelas reservas
existentes no territério do Municipio (Toldo Chimbangue e Aldeia Konda); nesses
espacos serao respeitadas as caracteristicas culturais indigenas e a conservagao
do ambiente natural, observando-se a regulamentacéo e o planejamento do 6rgao
federal competente e a inter-relagdo social e equilibrada com os demais setores
do Municipio.

Por fim, a macroarea de expansdo urbana futura, que € constituida
pelas areas com potencial de urbanizacao, localizadas principalmente a leste e ao
sul da malha urbana atual, onde a expansdo do assentamento urbano podera
ocorrer mediante a realizagdo de estudos técnicos, apds andlise e aprovagéo do
Conselho Municipal de Desenvolvimento Territorial.

3.4.2 - MACROZONEAMENTO EM SANTO ANDRE (arts. 28 a 73)

Localizada na maior regido metropolitana do pais, Santo André divide
seu territorio inicialmente em duas macrozonas: a Urbana e a de Protecao
Ambiental. O nome utilizado dispensa explicacdes sobre a vocacao de cada zona,
mas é relevante notar que para ambas a identificacao fisica faz alusdo as bacias
hidrogréaficas abrangidas. Destaque-se também que os perimetros das Zonas
constantes da Macrozona Urbana e da Macrozona de Protecao Ambiental nao s6
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estao delimitados em mapa, como também descritos em anexo a Lei.

Para a Macrozona Urbana os objetivos séo: controlar e direcionar o
adensamento urbano, em especial nas d&reas centrais melhor urbanizadas,
adequando-o a infra-estrutura disponivel; garantir a utilizacdo dos imdéveis nao
edificados, subutilizados e nao utilizados; possibilitar a instalacdo de uso multiplo
no territdério do Municipio, desde que atendidos os requisitos de instalagdo. Por
apresentar, em seu interior, diferentes graus de consolidagédo e de instalagdo de
infra-estrutura basica, a Macrozona Urbana se subdivide em: Zona de
Reestruturacdo Urbana; Zona de Qualificacdo Urbana; Zona de Recuperagao
Urbana e Zona Exclusivamente Industrial.

Embora os nomes das trés primeiras possam soar parecidos, a leitura
do texto legal esclarece a distincdo entre elas. A Zona de Qualificacdo Urbana
caracteriza-se por ter uso predominantemente residencial, atividades econémicas
dispersas e infra-estrutura consolidada. As notas marcantes da Zona de
Reestruturacdo Urbana sdo a predominancia de uso misto, a caréncia de
equipamentos publicos e a incidéncia de edificagbes nao utilizadas e terrenos
subutilizados ou n&o utilizados. A Zona de Recuperagdao Urbana afirma-se pelo
uso predominantemente residencial, com alta densidade populacional, caréncia de
infra-estrutura e equipamentos publicos e alta incidéncia de Ioteamentos
irregulares e nucleos habitacionais de baixa renda. Ja a Zona Exclusivamente
Industrial destina-se a abrigar por atividades industriais de grande porte e
correlatas, com potencial de impacto ambiental significativo. A cada uma delas
correspondem objetivos mais adequados.

Para a outra parte do territério, ou seja, para a Macrozona de Protecao
Ambiental sdo especificados os seguintes objetivos: garantir a producao de agua e
a protecao dos recursos naturais; recuperar as areas ambientalmente degradadas
e promover a regularizagdo urbanistica e fundiaria dos assentamentos existentes;
contribuir com o desenvolvimento econémico sustentavel. Como se percebe o uso
habitacional ndo é totalmente incompativel, embora tal parcela territorial seja
basicamente composta por unidades de conservacao e por areas com restricao de
ocupacao, destinando-se a preservagao e recuperagdo ambiental, bem como ao
desenvolvimento econémico sustentavel.

A Macrozona de Protecdo Ambiental subdivide-se em: Zona de
Conservacdao Ambiental; Zona de Recuperagcdo Ambiental; Zonas de Ocupagao
Dirigida 1 e 2; Zona de Desenvolvimento Econdmico Compativel; Zona Turistica
de Paranapiacaba.

A Zona de Conservacao Ambiental é composta pelas Unidades de
Conservacao especificadas e pelas cabeceiras dos Rios Grande, Pequeno,
Aragauva e Mogi, por recursos naturais de interesse ambiental e por areas de alta
restricdo a ocupagdo. A Zona de Recuperagcdo Ambiental caracteriza-se pela
existéncia de ocupacdes desordenadas e ambientalmente inadequadas,
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possuindo elevada densidade populacional e deficiéncia de equipamentos
publicos e infra-estrutura urbana basica. As Zonas de Ocupagéo Dirigida 1 e 2
apresentam baixa densidade populacional e presenca de vegetacao significativa,
abrigando parcelamento em grandes lotes, chacaras e sitios, além de conter
glebas passiveis de parcelamento. A Zona de Desenvolvimento Econdmico
Compativel possui topografia de baixa declividade, vegetacdo de campo, de
varzea e pequenas por¢cdes de mata, e é parcialmente ocupada pelo uso
industrial; encerra ainda grandes lotes e glebas desocupadas; para ela prevé-se a
possibilidade de atividades econdmicas de baixo impacto, compativeis com as
atividades de turismo ambiental, conservacdo dos mananciais, respeitado o
principio da sustentabilidade. A Zona Turistica de Paranapiacaba, que inclui a Vila
de Paranapiacaba e se estende até a regiao de Campo Grande, caracteriza-se por
terrenos com declividade média, pela existéncia de recursos naturais de interesse
ambiental e pela presenca de patrimonio histérico-cultural significativo.

O Plano Diretor prevé ainda as Zonas de Especial Interesse. Podem ser
de quatro tipos: social, ambiental, comercial e do patriménio. O emprego do termo
“zona”, a primeira vista, sugeriria que a criacao delas talvez alterasse os limites
das zonas até aqui destacadas, mas claramente ndo é isso o que ocorre. As
Zonas de Especial Interesse irdo se sobrepor ao zoneamento realizado, como
afirma textualmente a lei. Deverdo obedecer os parametros de uso do solo e os
coeficientes de aproveitamento da Zona onde se localizam (Zona de
Desenvolvimento Compativel, Zona de Reestruturacdo Urbana etc.), mas na
medida em que demandarem tratamento especial para usos e ocupacéo do solo,
poderao excepcionalmente ter parametros préprios.

O Plano Diretor estabelece concretamente a localizacdo das zonas
especiais, mas admite que leis municipais especificas qualifiquem outras partes do
territério dessa mesma forma.

3.4.3 - MACROZONEMANETO EM ARAXA (Arts. 42 a 62)

A organizagao do territério municipal aparece no Plano Diretor em meio
as diretrizes urbanisticas, no tocante a revisdo do zoneamento, mas opera-se ali
verdadeiro macrozoneamento.

O territério do Municipio de Araxa ficou dividido em Area Rural, Area de
Protecao Especial e Area Urbana. Esta ultima é definida pelo limite do perimetro
urbano, que evidentemente ajuda a definir, por exclusédo, a area rural. Como se
nota, trata-se o assunto de modo mais tradicional. A Area de Protecao Especial,
por sua vez, representa aquela destinada para fins de preservacdo de
mananciais, nos termos de Decreto Estadual de Minas Gerais. Houve por bem o
Municipio compreender que a partir das restricoes estaduais, essa parcela do seu
territério requeira insergdo peculiar no desenvolvimento urbano. As trés areas
estao localizadas em mapa anexo ao texto da Lei do Plano Diretor.
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A Area Urbana, por sua vez, divide-se em trés areas de urbanizagdo
distintas, também identificadas em representacao cartografica e definidas da
seguinte forma: Area de Urbanizagdo Restrita; Area de Consolidagdo Urbana;
Area de Expansdo Urbana. Os nomes adotados sdo auto-explicativos, mas
vejamos os fatores que definiram vocacdo. A Area de Urbanizacdo Restrita
compreende as areas lindeiras as de mineracdo, bem como as de preservagao
dos mananciais hidricos de abastecimento e as areas de nascente no Municipio;
neste espaco delimita-se o crescimento da malha urbana. A Area de Consolidagéo
Urbana corresponde ao trecho com urbanizagdo consolidada, que apresenta
grande numero de lotes vagos e infra-estrutura ociosa, na qual a diretriz de
ocupagdo € melhorar o aproveitamento de seu potencial, ocupando os vazios
urbanos. Area de Expanséo Urbana € aquela reservada para expanséo urbana e
de chacaras, a se desenvolver no momento em que a Area de Consolidacao
Urbana estiver adensada; é neste novo eixo de crescimento que deverdao se
localizar grandes empreendimentos e atividades que exijam areas expressivas
como o futuro Estadio Municipal, Shopping-centers, garagens, comércio
atacadista, cemitérios e 0 parque de exposicoes.

O Plano Diretor prevé a criacao de novas zonas de uso, que se somarao
aquelas ja existentes na lei de uso e ocupacdo do solo. Em relacdo as
diretamente contempladas, procura descrever a especificidade e também
identificar, a partir de referéncias fisicas, as respectivas localizagoes.

A Zona de Tombamento e Preservacao do Barreiro é formada pelo “anel
verde” definido por convénio, a partir dos termos da Deliberacdo do Conselho
Estadual de Politica Ambiental. Sua funcdo é proteger e preservar os recursos
hidricos superficiais e subterrdneos, a vegetacdo primitiva e secundéria, bem
como o Complexo Hidro-Termal ali existente.

A Zona de Consolidacdo da Atividade Turistica compreende area de
vazio urbano, com caracteristicas ambientais e urbanisticas especificas, a serem
definidas na revisdo da Lei de Uso e Ocupacdo do Solo e no Plano Diretor do
Barreiro.

A Zona de Atividade Mineréria Industrial, como o nome indica, abriga a
localidade onde ocorrem a mineragdo, o beneficiamento mineral e a metalurgia,
sendo identificada em funcao da lei de uso e ocupagéo do solo em vigor.

E interessante destacar como foram divididas as dareas para
aproveitamento industrial. A Zona do Distrito Industrial compreende o espaco
ocupado pelo atual Distrito Industrial e também é demarcada em razao da lei de
uso e ocupacao do solo vigente. Ja a Zona para Expansao do Distrito Industrial é
fixada na regido considerada adequada para ampliacdo do Distrito. Enquanto isso,
a Zona dos Micro-Distritos Industriais compreende a por¢cdo destinada
prioritariamente aos estabelecimentos da industria com baixo nivel de interferéncia
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ambiental.

A Zona Especial de Interesse Socialabrange os espagos destinados a
implantacdo de programas habitacionais de interesse social, de reurbanizagéo e
regularizagdo fundiaria de assentamentos precarios, e também se identifica a
partir da Lei de Uso e Ocupacéo do Solo.

A Zona de Interesse Turistico e Histdrico acolhe a paisagem urbana
histérica a ser especialmente preservada, incluindo o Corredor de Interesse
Turistico e Historico, correspondente ao trajeto de interesse turistico e historico;

As fragbes do territdrio onde se destaca o meio ambiente natural
englobam: a Area de Preservagdo Permanente APP, formada pelas matas ciliares
e demais formas de vegetacao natural nos termos do Cédigo Florestal; a Area de
Preservacao Especial, para compreender os locais de interesse ambiental que o
Poder Publico deseje criar, preservar, conservar e recuperar, destinados a
proteger ocorréncias ambientais isoladas, paisagens naturais ou remanescentes
de vegetagao significativa; embora novamente aqui se faga referéncia a éarea
descrita na Lei de Uso e Ocupacdo do Solo, o Plano Diretor elege diretamente
algumas localidades, identificadas nominalmente e por meio de mapa anexo; ha
também as Areas Verdes, reunindo o conjunto de pracas, jardins e espacgos de
lazer abertos e demais areas de loteamentos com destinagao legal nesse sentido.

As Zonas Especiais sdo formadas pelas areas cujas vocagOes seréo
especificadas posteriormente com a revisao da Lei de Uso e Ocupagao do Solo. E
simplesmente para fazer associagdo com espacos ja localizados nessa mesma Lei
que o Plano Diretor menciona os Corredores Comerciais (1,2 e 3), sem nada mais
discorrer sobre eles.

3.4.4 - MACROZONEMANETO EM SALVADOR (arts. 110 a 129)

O Plano Diretor de Salvador inicialmente faz alusdo a divisdo classica
em relagdo as areas urbanas e rurais, identificadas em mapa anexo ao texto legal.
E reconhecida, no ambito das Areas Rurais, a figura dos Nducleos de
Assentamentos Urbanos, para os quais poderdo ser fixadas normas especificas
para ordenar 0 uso e ocupagdao do solo, nas delimitacbes constantes do
mencionado mapa. Esses nucleos consideram apenas as localidades com
urbanizagao ja existente no interior das Areas Rurais do Municipio, ndo sendo
admitida sua expansao, nem a criagao ou reconhecimento formal de novas areas
nessa condigao.

Ato continuo, promove-se 0 macrozonemaneto de todo o territério
municipal, concebendo um total de sete unidades. Elas estdo organizadas em
razao das regides administrativas em que ja se dividia o Municipio, sendo que
algumas macrozonas reunem mais de uma regidao administrativa. E curioso
observar que se os objetivos e diretrizes sdo comuns a macrozona, ha um campo
de proposi¢des isoladas para cada regido administrativa.
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No ambito do Macrozoneamento, sdo destacadas, dentro dos espacos
das Macrozonas, algumas situagdes excepcionais, cuja ocorréncia demanda
tratamento normativo especifico em razéo de suas caracteristicas e fungdes. Sao
elas: as Areas Rurais (Correntes e os Nucleos de Assentamentos Urbanos em
Areas Rurais); as Areas Urbanas de Uso Especifico (como a Base Naval de Aratu
os Setores Militares de Salvador, o Complexo Penitenciario, o aeroporto etc.); a
Areas Excluidas de Assentamentos Urbanos, correspondentes a grandes
extensOes de espagos destinados a Parques (da natureza, urbanos ou de
recreacdo), conforme estabelecidos na Lei; as Areas Urbanas Especiais
Submetidas a Fortes Condicionamentos de Ocupagéo, correspondentes a quatro
Areas de Protecdo Ambiental mencionadas pelo Plano Diretor.

A organizagdo das atividades no Municipio, em sua distribuigcdo
espacial, sera efetuada segundo as categorias Residenciais e Nao-residenciais, a
ser detalhada mediante o Zoneamento. De qualquer sorte, o Plano Diretor, em
mapa especifico, identifica essas fragdes do territorio.

Para efeito da organizagcdo espacial das Zonas Residenciais s&o
adotadas as seguintes categorias, diferenciadas segundo tipos de exclusividade
ou predominancia do uso: Zona Exclusivamente Residencial Unifamiliar; Zona
Exclusivamente Residencial; Zona Predominantemente Residencial; Zona
Residencial objeto de Termos de Acordo e Compromisso, com parametros de uso
definidos nos respectivos termos; Area de Especial Interesse Social.

A titulo de organizacao espacial das atividades econémicas e sociais no
Municipio, sdo consideradas as seguintes categorias: Zonas Especificas de
Exploracao Mineral; Zonas Industriais, nas quais ndo € permitido o uso
residencial; Zonas de Predominancia de Usos Diversificados (tratados como
centros municipais e subcentros); os Corredores de Atividades Diversificadas
(classificados em  Metropolitano, Mun|C|pa|s Submunicipais, Locais e
Corredores de Borda). E neste nivel de organizacdo do solo municipal que se
propdem os coeficientes basicos de aproveitamento do terreno.

Nao bastasse tudo isso, um recorte especial em relagdo ao
macrozonemaento e ao zoneamento decorre do Sistema de Areas de Valor
Ambiental e Cultural — SAVAM, reunindo dois subsistemas. O Subsistema de
Areas de Conservagao, basicamente abrange unidades de conservacao e parques
(ambientais, urbanos e de lazer) ja considerados em algum momento do
macrozonemanto, mas também abriga e discrimina as Areas de Protecdo de
Recursos Naturais, estabelecidas pelo Plano Diretor, e as Areas de Preservagao
Permanente, definidas nos termos da legislacdo federal. Ja o Subsistema de
Areas de Valor Urbano-Ambiental no territrio do 'Municipio compreende: Parques
de Recreagéo; Espagos Abertos Urbanizados; Areas Arborizadas; as Areas de
Protecdo Cultural e Paisagistica; Areas de Borda Maritima. Em relagdo a elas ha
ainda subdivisdes que deixo de registrar aqui por serem por demais especificas.

Importa, sim, destacar que, em razdo desses sistemas ha proposicoes
especiais, notadamente para orientar a acao publica sobre tais espag¢os, mas por
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vezes também interferindo nos padroes de parcelamento, uso e ocupagao do solo.
Por exemplo, para as Areas Arborizadas prevé-se que a implantacdo de
empreendimentos deverdo respeitar os parametros de uso e ocupagao e 0s
instrumentos de politica urbana e estardo sujeitos a preservacdo da
permeabilidade do solo e manutencédo do percentual minimo de oitenta por cento
da cobertura vegetal de porte, assim consideradas as arvores de espécies
significativas com caules com mais de 15 centimetros de didmetro. Para os sitios
e monumento tombados, contempla-se a definicdo de normas e procedimentos
para intervengbdes arquitetbnicas e urbanisticas, a partir de estudos realizados
para cada area, fundamentados no conhecimento do acervo histérico, cultural e
paisagistico existente, em parceria com o IPHAN e IPAC. Em verdade, sob essa
ultima abordagem do Plano Diretor de Salvador, aparece o que costumeiramente
€ tratado como areas de especial interesse.

3.4.5 - MACROZONEMANETO EM OLINDA (arts. 20 a 37)

O territério do Municipio de Olinda esta dividido em 11 (onze) tipos de
zonas, a saber:

Zona de Reserva Futura (ZRF);

Zona de Consolidacao da Ocupacao (ZCO);
Zona de Verticalizagdo Moderada (ZVM);

Zona de Verticalizagao Elevada (ZVE);

Zona de Protecdo Ambiental Especial (ZPAE);
Zona de Protecdo Ambiental Recreativa (ZPAR);
Zona Especial de Protecdo do Patriménio Cultural (ZEPC);
Zona Especial de Interesse Social (ZEIS);

Zona de Grandes Equipamentos (ZGE);

Zona de Aterro Sanitario (ZAS);

Zona de Interesse Estratégico (ZIE).

As Zonas de Reserva Futura é caracterizada pela baixa densidade de
ocupacao, funcionando como area de reserva para futuros adensamentos; situa-
se em duas localidades geograficamente distintas e distantes uma da outra.

Por seu turno, as Zonas de Consolidacdo da Ocupacdo buscam
conservar o padrdo de urbanizagdo dominante; esta constituida em doze regides.

Como se nota, ha areas vocacionadas a verticalizacdo, mas com
intensidades distintas. As Zonas de Verticalizacdo Moderada possuem o objetivo
de compatibilizar o crescimento urbano com a necessidade de conservacao da
qualidade ambiental da cidade, tendo em vista as limitagdes infra-estruturais do
Municipio de Olinda; faz-se presente em um total de nove sitios. As Zonas de
Verticalizacdo Elevada tém a finalidade de incrementar o desenvolvimento das
atividades produtivas, respeitada a especificidade do Municipio de Olinda como
Patriménio Cultural da Humanidade, e leva em conta a disponibilidade de infra-
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estruturas instaladas neste tipo de zona; o Plano Diretor a configura em sete
locais.

As Zonas de Protecdo Ambiental Especial destinam-se a proteger e
conservar a qualidade ambiental e os sistemas naturais ali existentes, visando a
melhoria da qualidade de vida da populacado local e também objetivando a
protecao de sistemas ambientais frageis; divide-se em cinco espécies.

Entre elas impende destacar a Zona de Protecdao Ambiental Especial 2,
que vem a ser a zona rural, para a qual é prevista a edicao de lei de zoneamento
ambiental-econémico; nele se estabelecerdao normas de uso e ocupacao, de
acordo com as respectivas condicdes, notadamente bidticas, hidroldgicas,
geoldgicas, urbanisticas, agricolas, extrativistas e culturais. Fica assinalado que o
Poder Publico, no prazo de um ano, a partir da promulgagdo do Plano Diretor,
delimitard as areas urbanas existentes na zona rural e definird normas especiais
de ocupacao e uso do solo, vedada, nesses casos, a previsao de zonas de
expansao urbana.

A Zona de Protecado Ambiental Especial 4, por sua vez, é considerada
como area “non aedificandi” (nao edificavel), e tera zoneamento cultural-ambiental
para garantir seu uso como parque da cidade, segundo as seguintes diretrizes:
normas de uso e ocupagdao do solo, de acordo com as condicbes locais,
notadamente arqueolégicas, histéricas, paisagisticas, bibticas, hidroldgicas,
geoldgicas e urbanisticas; e admissao no perimetro desta zona apenas de
edificacoes necessarias ao apoio a operagao do parque.

As Zonas de Protecdo Ambiental Recreativa tém a finalidade de
proteger areas que, em virtude de seus atributos ambientais, oferecem potencial
para atividades recreativas, que estdao espalhadas em nove localidades distintas.

As Zonas Especiais de Protecdo do Patriménio Cultural voltam-se para
proteger areas e bens que encerram valores culturais reconhecidos, tangiveis e
intangiveis, assegurando a qualidade ambiental, quando se tratar das areas
proximas, e a protecao rigorosa, quando se tratar do entorno imediato; ela esta
presente em quatro espacgos identificados no Plano Diretor.

As Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) estruturam-se em razéao
dos assentamentos habitacionais de populacdo de baixa renda, surgidos
espontaneamente, existentes, consolidados ou propostos pelo Poder Publico,
onde haja possibilidade de urbanizacdo e regularizagdo fundiéria; o Plano Diretor
identifica trés ZEIS, mas prevé a possibilidade de instituicdo de outras de acordo
com a legislagao local.

As Zonas de Grandes Equipamentos (ZGE) sao aquelas que
concentram equipamentos com raio de agdo de ambito regional. Uma delas se
organiza em face do Centro de Convengdes; a outra esta organizada em torno da
Escola de Aprendizes Marinheiros.

Como o nome indica, a Zona de Aterro Sanitario (ZAS) é destinada a
receber residuos sélidos, a fim de serem tratados, dentro das normas ambientais
aplicaveis.
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As Zonas de Interesse Estratégico (ZIE) possuem importancia
estratégica para o desenvolvimento urbano do Municipio pela localizagéo,
extensao e continuidade territorial, perfazendo um total de trés localidades.

Registre-se que para todos os casos identificados prontamente no Plano
Direitor, héa a descrigéo do respectivo perimetro.

3.4.6 - MACROZONEMANETO EM MACAPA (arts. 69 a 92)

Para fins de gestao municipal, integram o territério de Macapa: as zonas
de desenvolvimento sustentavel; as unidades de conservacao; a zona urbana; e a
zona de transicdo urbana. Consoante o Plano Diretor, o macrozoneamento
municipal visa garantir a ocupacao equilibrada do territério e o desenvolvimento
nao predatorio das atividades.

As Zonas de Desenvolvimento Sustentavel sdo as areas no Municipio
de Macapa destinadas a aproveitamento sustentavel pelo exercicio de atividades
agricolas, extrativas, turisticas, de pesca artesanal, de artesanato e/ou de
apicultura, com o fito de propiciar melhoria nas condi¢ées de vida da populacédo
residente nos distritos, respeitando-se a cultura das comunidades tradicionais.
Compdem um total de oito zonas, identificadas de acordo com as vocagOes
principais (pesqueira, ecoturistica, agricola, agricola florestal etc.). E de se notar
que o Plano Diretor admite a instituicdo de pequenos nucleos urbanos nessas
areas, aos quais se aplicarao regras préprias sobre parcelamento, uso e ocupagao
do solo.

Trés unidades de conservagcédo sdo equiparadas as zonas para fins de
macrozoneamento: duas reservas biolégicas e uma area de protecdo ambiental. A
diretriz comum ¢é sobre a prevaléncia do Plano de Manejo para reger o
aproveitamento do solo nessas localidades.

Ja a Zona Urbana é a area no Municipio de Macapa destinada ao
desenvolvimento de usos e atividades tipicas da urbe, delimitada de modo a
conter a expansdo horizontal da cidade, por isso mesmo voltada a otimizar a
utilizacdo da infra-estrutura existente e atender as diretrizes de estruturagdo do
Municipio. Ela é subdividida em: subzonas de ocupacdo prioritéria; subzonas
prioritdrias para implantagdo de infra-estrutura urbana; subzonas de fragilidade
ambiental; subzonas de estruturacdo urbana; subzonas de protecdo especial;
subzonas institucionais; subzonas de restricdo a ocupagao.

Por seu turno, a Zona de Transicdo Urbana é a porgcdo do territorio
municipal contigua a Zona Urbana, apta a abrigar tanto atividades agricolas,
quanto usos e atividades urbanos de baixa densidade, onde sdo incentivadas
atividades de manejo sustentavel, especialmente aquelas relacionadas ao
abastecimento da cidade. Ela é dividida em: subzonas de transicdo urbana;
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subzonas de protecao especial; Distrito Industrial de Macapa.

Ha também a previsdo quanto as areas de especial interesse (social,
turistico, comercial, reestruturacdo urbana e institucional), todas demarcadas em
mapa anexo, mas que serdo devidamente instituidas apds a devida delimitacao
descritiva. Elas aparecem a titulo de instrumentos indutores do desenvolvimento
urbano, e pelo texto legal ndo se contempla necessariamente a existéncia de
regime urbanistico diferenciado para aproveitamento do solo, a ndo ser para as
Areas de Interesse Social; disso se conclui que tais especificagbes em geral
servem para demarcar espagos para intervengdes urbanas e politicas publicas
relacionadas com a vocacao principal da localidade. A criacdo de outras Areas de
Interesse Especial e sua delimitacao, dar-se-ao apés oitiva do Conselho Municipal
de Gestao Territorial.

3.5 INSTRUMENTOS URBANISTICOS E PLANO DIRETOR

Se o Plano Diretor é o local adequado para formular as linhas basicas
do desenvolvimento urbano, ele ja deve apontar os intrumentos necessarios para
o desafio. E isso 0 que se espera do instrumento central da politica urbana:
compreender os problemas e apontar a forma de soluciona-los, ainda que
algumas definicbes mais especificas possam e até devam ficar para outra
oportunidade, na qual sejam focalizados o0s assuntos especificos.

O grau de aprofundamento do Plano Diretor em relagdo a cada
instrumento ndo esta sujeito a tratamento nacionalmente uniforme. Diante de sua
propria realidade, cada Municipio resolvera se avangara mais ou menos na
outorga onerosa ou nha operagdo urbana consorciada, por exemplo. Nessa
construcao, porém, é importante observar se o Estatuto da Cidade ndo impds
exigéncias ao Plano Diretor, seja no tocante a disciplinar diretamente determinado
aspecto, ou entao a reservar certas definicdes para outra lei mais especifica.

Quase sempre ha margem para controvérsia quando a norma geral,
editada pela Unido, impuser ao Municipio o tratamento de um assunto nesse ou
naquele Diploma Legal. Em condi¢gdes normais, havera violagdo da capacidade do
Municipio no tocante a escolher a melhor forma para cuidar dos assuntos de
interesse local.

No caso do Estatuto da Cidade pesa a favor de suas previsdes a
presuncao de que elas estejam voltadas a assegurar os ditames do planejamento
adequado. Assim, quando ele exige que certas definicbes sobre o parcelamento, a
edificagdo ou utilizagdo compulsoérios ou ainda sobre a outorga onerosa sejam
lancadas no Plano Diretor, soa como passo preliminar, a preparar o uso do
instrumento; a isso se soma, em certos casos, a op¢ao deliberada de submeter a
questao a processo amplamente participativo.
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Vale o registro de que o avanco do Plano Diretor sobre determinado
objeto, além do minimo necesséario, ndo costuma trazer qualquer tipo de
preocupacao quanto a validade juridica. A excegao ficara por conta dos casos em
que a matéria realmente exigir lei especifica, prejudicando seu enfrentamento
naquele diploma de tao larga envergadura.

A titulo de esclarecimentos gerais, reafirme-se a discricionariedade do
legislador municipal em adotar os intrumentos previstos no Estatuto da Cidade, a
excecao, a meu ver, do Estudo de Impacto de Vizinhancga, ferramenta essencial
para assegurar principios (funcdo social da cidade e da propriedade etc.) e
diretrizes aplicaveis ao desenvolvimento urbano (desenvolvimento sustentavel,
justa distribuicao dos énus e beneficios etc.) em toda e qualquer cidade.

Nao é o propésito discutir aqui todos os aspectos sobre a aplicabilidade
das pecas contidas no Estatuto da Cidade; cumpre, sim, contextualiza-las em
relacdo ao Plano Diretor. Outrossim, afigura-se oportuno salientar, em carater
bastante sintético, suas caracteristicas principais, 0 que passa ser feito agora, em
alguns momentos, com exemplos extraidos de normas municipais.?'®

3.5.1 PARCELAMENTO, EDIFICAGAO, UTILIZAGAO COMPULSORIOS

Desnecessario discorrer aqui sobre a importancia do bom
aproveitamento do solo, bem natural a partir do qual sdo providas necessidades
bésicas; € nele que o homem pode se realizar plenamente. Por isso mesmo foi
especialmente de olho na propriedade imobiliaria que se cunhou o principio da
funcdo social, franca inspiracao para os engenhos analisados neste topico.

A inscricao desse principio no Direito Constitucional brasileiro remonta a
Carta de 1934, mas nao impediu a ocorréncia de situagdes absolutamente
contraditérias com seu postulado. No campo e nas cidades a retencao
especulativa da terra, longe de ocasionar proveito social, frustrou a necessidade
de boa parte da populagdo em usufruir de um pedacgo de terra para habitar. Isso
contribui, em larga medida, para ocasionar a extensao territorial (horizontalizagao)
excessiva de muitas cidades, a requerer a cobertura de servigos e de infra-
estrutura em &rea por demais extensa, onde a mancha urbana se torna
descontinua. De acordo com a l6gica do mercado, se a oferta de lotes ndo atendia
a demanda, os pregos subiam, ocasionando a mais-valia imobilidria desejada
pelos proprietarios-especuladores; por conseguinte, a populagdo mal remunerada
OU mesmo sem remuneracgao - e sem uma politica habitacional efetiva — dava um
jeito de suprir sua necessidade habitacional indo para as periferias sem estrutura,
para morros, areas alagadicas ou aviltadas de outro modo.

219 A respeito da usucapido especial urbana a abordagem aqui serd ainda mais sucinta, pois a
responsabilidade direta pela aplicagdo ndo é do Municipio. Por isso mesmo ela aparecera no
decorrer da analise sobre regularizagédo fundiaria.
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A gravidade da situacdo fundiaria do pais mereceu a atencdo do
legislador constituinte em 1988. Segundo farta literatura, foi fundamental a
organizagdo dos movimentos sociais reunidos na luta pela Reforma Urbana.?'' Se
0 avango nao foi proporcional as reivindicacoes, € inegavel que pelo menos alguns
progressos surgiram.

Em relacdo ao desenvolvimento urbano, os destaques mais notaveis
foram a usucapido especial urbana e o rol de san¢des previstas para o proprietario
que nao conferir o adequado aproveitamento ao imével urbano. Diferentemente do
tratamento dado a usucapido, as sanc¢des aplicaveis ao proprietario do imével nao
utilizado, subutilizado ou nédo edificado ndo eram automaticamente aplicaveis, a
partir da previsao constitucional.

Em primeiro lugar, a capacidade de exigir o0 adequado aproveitamento
do solo urbano, naqueles termos especiais, foi dada como faculdade ao
Municipio.?'? Nao s6 a locugao verbal que inicia o preceito — “é facultado” — revela
isso, mas a propria idéia de que cada Municipalidade deve organizar o
desenvolvimento urbano, conforme suas peculiaridades, confirma o acerto da
redacao adotada pelo constituinte. Em segundo lugar, para o Poder Publico local
que desejasse usar essas ferramentas notaveis, o texto constitucional impunha a
edicao de lei local especifica para area incluida no Plano Diretor, tudo isso a
seguir os termos de lei federal.

Apesar do esforgo de alguns Municipios em implementar as mencionadas
penas, prevaleceu o entendimento de que, para se estabelecer a obrigacdo do
proprietario de parcelar, edificar ou utilizar o solo urbano, seria imprescindivel a
edicao da lei federal mencionada no preceito constitucional. Nao se aceitou, na
hip6tese, a competéncia suplementar dos Municipios para seguir adiante no caso
da omissdo de nossos legisladores federais. Consequentemente, o IPTU
progressivo no tempo e a desapropriagdo mediante titulos da divida publica
permaneceram vedados, a espera da promulgagéo do Estatuto da Cidade.

Parece ai ter ocorrido lamentavel equivoco quanto a interpretacdo do
sistema juridico de nosso Estado Federal e de nossa Constituicdo como um todo,
pois tirando a desapropriagcdo, matéria de competéncia privativa da Unido,?'® os
demais assuntos encaixavam-se, sem maiores problemas, na competéncia
legislativa municipal. Na pior das hip6teses, isso ocorreria por forgca da
competéncia legislativa suplementar, que inclui a capacidade de suprir a omissao

das normas federais e estaduais quanto a assuntos afins ao interesse local.?'*

2" Entre outras obras, registro a de Nelson Saule Junior, Novas Perspectivas do Direito

Urbanistico Brasileiro, edi¢éo citada, p. 25 - 31.
212 Art. 182, § 4° da Constituicio da Republica.
218 Art. 22, Il da Constituicdo da Republica.

214 Art. 30, Il da Constituicio da Republica.
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Em todo caso, a luta pelo desenvolvimento urbano tomou novos ares em 10
de julho de 2001, data de promulgagdo do Estatuto da Cidade, na forma da Lei
Federal n® 10.257. Entre tantas determinagbes importantes, preencheu-se a
lacuna, em nosso ordenamento juridico nacional, que impedia aos Municipios
cobrar o adequado aproveitamento do solo urbano, sob pena de aplicagdo das
sangdes enunciadas pelo constituinte.

Vejamos, com a limitacdo ja manifestada, os principais pontos para
compreender suas possibilidades e limites.

3 ~

A aplicacao aos imoveis urbanos “nao
utilizados, subutilizados e nao edificados”.

O ambito de aplicacdo da exigéncia de parcelar, edificar ou ocupar imével
nao alcanca todas as situagdes de uso inadequado do solo urbano, mas sim os
casos onde o terreno seja classificavel como nao utilizado, subutilizado e nao
edificado.

No rigor do Direito Urbanistico, “imével ndo utilizado” seria aquele sem
qualquer tipo de aproveitamento, ou seja, literalmente abandonado, sem correr
sobre ele a acdo humana, esteja parcelado ou nao, edificado ou ndo. Tomando
por base as melhores licdes do Direito Urbanistico, sera cobrado do proprietario o
efetivo aproveitamento do bem, para torna-lo socialmente util. Em regra, o terreno
devidamente parcelado ou edificado ndo assegura nenhum proveito social se nao
for objeto de algum tipo de uso, salvo se tiver fungdo especial a demandar
auséncia de edificacao ou sérias restricdes quanto as a¢cdes humanas.

Mantendo o rigor cientifico, a qualificagcdo como “subutilizado”, por sua
vez, designaria o imével no qual ha atividades efetivamente exercidas, mas abaixo
da intensidade esperada. Toda utilizagdo aquém do desejavel qualificaria o imovel
com essa pecha. Vale asseverar, entretanto, que muito provavelmente ensejara
polémica a legislagdo municipal que estipular patamar basico para a intensidade
de uso, afora a extrema dificuldade de se operar a fiscalizagdo nesses casos. O
Plano Diretor de Olinda, por exemplo, estabelece a utilizagdo compulsoria sobre
imoveis edificados ndo utilizados ou subutilizados, por mais de 8 (oito) meses por
ano, durante dois anos consecutivos.?’® Apesar da margem para polémica,
entendo pela possibilidade desse tratamento, que certamente demanda maior
especificacdo quanto aos critérios para caracterizar a subutilizagdo.?'®

Reconhecendo que essa era a situagcao mais aberta entre as trés hipoteses,
o Estatuto da Cidade esbocou referéncia para defini-la: ela ocorrerd quando o

215 Art. 56 da Lei Complementar Municipal n® 56/05.

2% Ver artigo do autor Consideracdes Sobre os Iméveis Nao Edificados, Nao Utilizados ou
Subutilizados no Estatuto da Cidade (/n Novas Leituras de Administracao Municipal). Rio de
Janeiro: IBAM, 2002.
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aproveitamento do imdével for inferior ao minimo estabelecido no Plano Diretor ou
em legislacdo dele decorrente.?’” E oportuno lembrar aqui o veto oposto pelo
Presidente da Republica ao artigo 5% § 19, Il do Estatuto da Cidade, que
enquadrava na subutilizagdo os imdveis utilizados em desconformidade com a
legislacdo urbanistica ou ambiental. Entendeu-se pela inconstitucionalidade do
dispositivo, por extrapolar a idéia de subutilizagdo. A retirada do preceito parece-
me fiel ao espirito constitucional.?'®

Nao deixa de haver no uso irregular, é verdade, o descumprimento da
funcdo social da propriedade urbana, pois desatendida estara a legislagdo
urbanistica e/ou ambiental. No entanto, nem todo descumprimento desse principio
leva as sangdes aqui tratadas. O Municipio dispde de uma série de instrumentos
apropriados para combater esse tipo de infragdo, inclusive multas, interdigdes do
estabelecimento e demolicdo da construgdo, conforme o caso. E contraditério
apregoar o dever de construir ou utilizar para imével ja construido ou utilizado
indevidamente, quando a solucdo seria o desfazimento parcial ou integral do
prédio e/ou interdigao dele.

Por razdes Obvias, sdo desnecessarias maiores explicacdes acerca do
atributo “nao edificado”, que pressupde a inexisténcia de qualquer construcao
sobre o terreno.

Analisadas criteriosamente, as expressées empregadas deixariam de fora a
situagcao do imével nao parcelado bem como a do imével que me permito chamar
de “subedificado”. Antes de mais nada, por ser uma Carta eminentemente Politica
que procura transformar o poder politico em poder juridico,?'® a Constituicao
merece leitura sem rigor formal excessivo, isto €, ndo se deve primar pela
consagracao juridica dos termos empregados em detrimento das verdadeiras
intencdes; cabe ao intérprete, mais do que nunca, deixar-se levar pela finalidade
das normas, pela opgao politica subjacente ou manifesta, sem se ater a restricoes
de ordem exclusivamente técnica, com base na terminologia utilizada.

Decerto, ndo hd o menor motivo para se entender que a Lei Maior quis
deixar de fora os iméveis ndo parcelados, mesmo porque insere o parcelamento
compulsério entre as sangdes.

Em relagdo ao imével cuja edificacdo seja inferior ao desejavel
(subedificado), também néo se vé por que exclui-lo. Se mesmo o imovel edificado
pode ensejar cobrancas pela ndo utilizagdo ou pela subutilizagdo, como entender

217 Art. 52, § 12, | da Lei Federal n® 10.257/01

E a posicdo também de Fernando Dias Menezes de Almeida (/n Estatuto da Cidade Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72). Vale advertir que contra o veto militam alguns autores,
entre os quais Caramuru Afonso Francisco (/n Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001, p. 85 - 86) e Victor Carvalho Pinto (/n Estatuto da Cidade Comentado.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, pags. 136 e 137).
219 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva,
1996, p. 105.
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que um imovel com edificagcdo inexpressiva em relacdo a sua capacidade seja
menos lesivo ao interesse publico?

O intuito por trds do preceito constitucional € que o proprietario realize o
grau de aproveitamento do imével compativel com o desejavel processo de
urbanizagéo.

Ao Plano Diretor ndo é imposta a tarefa de conceituar o imével nao
utilizado, subutilizado ou ndo edificado, mas tem sido comum que ele enfrente a
questao.

Impende aqui destacar que, em geral, os conceitos giram em torno do uso
e da ocupacao do solo; isso tende a obscurecer a hip6tese do parcelamento
compulsério, cuja aplicacdo requer fixacdo da area maxima dos imoéveis em
determinada localidade.

O Plano Diretor de Sao Paulo, por exemplo,?® considera solo urbano nio
edificado, terrenos e glebas com éarea superior a 250 m? (duzentos e cinglenta
metros quadrados), onde o coeficiente de aproveitamento utilizado seja igual a
zero. Este é um indice que depde sobre a relacao entre a area total do terreno € a
area total construida; quando o coeficiente é zero, significa a inexisténcia de
qualquer construcgao.

Sé&o ali considerados solo urbano subutilizado, os terrenos e glebas com
area superior a 250 m2 (duzentos e cinglienta metros quadrados), onde o
coeficiente de aproveitamento fique abaixo do minimo previsto para o lote. E
importante registrar que o proprio Plano Diretor fixa para cada zona o
correspondente indice. Tal situagdo representa, na realidade, a “subedificacao”,
mas o0 enquadramento segue a terminologia adotada no Estatuto da Cidade. A Lei
Béasica do Desenvolvimento Urbano de Sdo Paulo excepciona esse tratamento
em carater expresso para: os imdveis aproveitados com instala¢des de atividades
econdmicas que nao necessitam de edificagbes; os imdveis onde ha postos de
abastecimento de veiculos; os iméveis integrantes do Sistema de Areas Verdes do
Municipio. Nessas hipoteses, entendeu-se que a edificacdo abaixo do minimo
exigido & compensada pelo bem-estar ou, pelo menos, pela comodidade oferecida
a coletividade.

E considerado solo urbano nio utilizado todo tipo de edificagdo (em
distritos ali discriminados) que tenham, no minimo, 80% (oitenta por cento) de sua
area construida desocupada ha mais de cinco anos, ressalvados os casos em que
a desocupacao decorra de impossibilidades juridicas ou resulte de pendéncias
judiciais incidentes sobre o imoével. Sem que haja prejuizo material por isso, 0s
iméveis aqui abrangidos seriam melhor classificados com subutilizados, exceto
aqueles que nao possuissem utilizacdo alguma, pois ai ,sim, no rigor técnico,
seriam nao utilizados. Como se percebe, o Plano Diretor, de imediato, exclui da
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Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 135

classificacdo os casos onde ha obstaculos juridicos para o proprietario aproveitar
mais intensamente o imovel e é evidente que isso ocorra, pois descabe atribuir-lhe
comportamento faltoso nesse contexto; no final das contas, sequer é licito utilizar o
bem contra aquelas condig¢oes.

Ja o Plano Diretor de Chapec6 considera solo urbano nao edificado

os terrenos e glebas com area superior ou igual a 360,00m2 (trezentos e
sessenta metros quadrados) e que se encontram vazios, localizados nas unidades
territoriais que possuem coeficiente de aproveitamento basico igual ou superior a
0,8. Enquanto isso, sédo classificados como subutilizados, os terrenos e glebas

com area superior ou igual a 360,00m2 (trezentos e sessenta metros quadrados),
onde a edificagdo nao atingir o coeficiente de aproveitamento minimo, definido
para a respectiva unidade territorial, conforme tabela anexa ao texto legal.

Por sua vez, imoével nao utilizado € a unidade imobiliaria autdnoma
que tenha sua area construida, na totalidade ou "em 0sso”, desocupada ha mais
de cinco anos, ressalvados os casos em que a desocupagdo decorra de
impossibilidades juridicas ou resultantes de pendéncias judiciais incidentes sobre
o imével. Cumpre explicar que, para o Plano Diretor, edificagbes "em 0sso" sao
aquelas que se encontram com sua estrutura e demais elementos construtivos
principais finalizados, aguardando apenas por revestimentos, acabamentos ou
instalagdes de equipamentos necessarios ao funcionamento da mesma. Como se
vé, a lei foi mais fiel a idéia de nao utilizagdo, mas por outro lado deixou de
contemplar situagées onde ocorrem utilizagdo infima.

A titulo de enriquecer o breve painel delineado, registre-se também o
Plano Diretor de Araguari naquilo que difere das leis mencionadas acima. Um ponto
importante € que ele nao fixa area minima para o lote ser classificado como nao
edificado; o enquadramento se opera independentemente do tamanho do imoével.
Além disso, como subutilizados aparecem os imdveis edificados com coeficiente
de aproveitamento abaixo do minimo estabelecido no préprio Diploma Basico da
Politica Urbana, bem como aqueles em que oitenta por cento ou mais de sua area
construida esta desocupada ha mais de cinco anos. Do quadro de imoveis nao
edificados ou subutilizados exclui-se o seguinte rol: os aproveitados em atividades
esportivas e de lazer, empresariais, agricolas, filantropicas, assistenciais ou de
seguranca/defesa; aqueles onde houver areas verdes e de preservacao do
Municipio; os considerados como patrimdnio histérico; aqueles sob os quais
incidam impedimento judicial; os que tenham no maximo 400m?2 de area e sejam o
unico imoével de familia de baixa renda, a qual comprovadamente nao apresente
poder aquisitivo para aproveita-lo em maior intensidade.

O parcelamento, a edificacao ou a utilizacao
compulsdrios como a manifestacdo de um
dever concreto
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Na Carta Constitucional e no Estatuto da Cidade, o parcelamento, a
edificagao ou a utilizagdo compulsorios sdo apresentados como a primeira sangao
aplicavel para o inadequado aproveitamento do solo urbano. E a situagéo
concreta do imovel que definird se a exigéncia urbanistica sera no sentido de
parcelar, edificar ou utilizar o terreno. Seja como for, a conclusdo final da
Administragdo Publica deve ser precedida do devido processo legal, com
oportunidade de defesa ao proprietario. Trata-se de garantia constitucional aos
acusados em geral, inclusive em sede administrativa (art. 5° LV).

Se ap6s a defesa, a conclusdo for mesmo pelo descumprimento do
dever geral e abstrato de tornar proveitoso o solo urbano, sera fixado o prazo para
o0 proprietario corrigir sua omissdo. Transcorrido 0 prazo, caso prossiga a
inadequagéo, ai sim sera aplicavel o IPTU progressivo e, posteriormente, a
desapropriacdo mediante titulos da divida publica. E clara, desde a Lei Maior, a
sucessividade na aplicacdo desses instrumentos, fato reiterado no Estatuto da
Cidade.

Em rigor, o parcelamento, a edificacao ou a utilizagdo compulsérios sao
muito mais uma imposicao de dever concreto e especifico ao proprietario do que
propriamente sang¢des. Com efeito, o constituinte optou por exigir verdadeiro ato-
condicao a partir do qual as puni¢cdes poderdao se operar: o IPTU progressivo e a
desapropriacao mediante titulos da divida publica. Cuidou-se assim de uma ultima
garantia ao proprietario: ele tera a chance derradeira para se corrigir, antes de ser
punido; a fim de reforcar tal garantia, o Estatuto da Cidade assegurou inclusive
prazo minimo, a meu ver exagerado, para o notificado cumprir com suas
obrigacbes, ndo podendo, todavia, a lei municipal cobrar o adequado
aproveitamento em tempo menor.

Embora possa ter semelhangcas com penas conhecidas em outras
situagbes do Direito Publico, como a adverténcia, a notificacdo para parcelar,
edificar ou utilizar representa a efetiva submissdo de um direito de propriedade a
um dever juridico; assinala - e impde - obrigacdo concreta e pessoal de fazer,
assinalando o respectivo prazo para o cumprimento. Nao € usual que essa “Ultima
chance” ocorra no Direito, quando comprovado o descumprimento da obrigagao
geral e abstrata, mas assim quer nosso ordenamento juridico para o caso.

A sequéncia constitucional ha de ser estabelecida observando-se,
inclusive, os intervalos previstos no Estatuto da Cidade. E, por isso mesmo,
francamente inconstitucional a previsdo que subverta aquela ordem, como por
sinal ocorre no Plano Diretor de Juiz de Fora, ao prever que o parcelamento e
edificacdo compulsoérios de imdveis urbanos serdo empregados em seguida a
aplicacao do imposto territorial e/ou predial progressivo, culminando com a
desapropriacdo mediante pagamento em titulos da divida publica.?*'

221 Art. 49 Lei Municipal 9811/00.
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Por fim, esclareca-se calhar apenas a cobranga para que o proprietario
confira ao imovel algum aproveitamento econémico admitido na legislagéo local;
fiqgue bem destacado o seguinte: ndo assistira as autoridades locais reivindicar uso
especifico, com base no que seja o mais interessante aos municipes, de olho, por
exemplo, na caréncia da area onde se situa o terreno; o proprietario ndo fica
despido da faculdade de definir como utilizara seu bem, devendo logicamente
observar as restricbes legais aplicaveis. Embora tenha de propiciar beneficio a
coletividade, nem por isso o titular perderd a capacidade de gerir o bem que
continuara subscrito em seu patrimonio.

A demarcacao da area de incidéncia no Plano
Diretor

Desde o texto constitucional vem se manifestando, de modo amplamente
majoritario, o entendimento de que ao Plano Diretor caiba exatamente o papel de
demarcar a fragdo (ou as fracbes) do territério municipal sujeita(s) ao
parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsoérios. Se a redagao constitucional
nao era clara nesse sentido - e ndo o é - o Estatuto da Cidade, em seu artigo 42, |
afirma com todas as letras essa verdadeira condicdo imposta para o uso do
instrumento: a identificagao, pelo Plano Diretor, das areas nas quais o imovel fique
passivel de ser rotulado como nao utilizado, subutilizado ou nao edificado.

E sempre delicado o fato de lei federal buscar delimitar a capacidade de
outro ente federativo escolher a lei adequada para tratar de questdes de seu
interesse; ja teci criticas ao caso em exame, todavia, entendo hoje pela sua
aceitabilidade.??® Ainda que ndo seja absolutamente imprescindivel que o Plano
Diretor promova o macrozoneamento, ele ja deve indicar quais sdo as melhores
areas para intensificar a ocupacao e as linhas gerais da estratégia para promové-
la. Trata-se de decisdo nuclear para a politica urbana. Optando o Municipio pela
faculdade oferecida na Lei Maior, no sentido de utilizar os instrumentos em foco, €
no Plano Diretor mesmo que cumprira consignar esse fato: como alicerce do
desenvolvimento urbano, ha de associar os objetivos e diretrizes com as
estratégias e, consequentemente, com os instrumentos utilizaveis para cada uma
delas.

Naturalmente, a exigéncia do adequado aproveitamento havera de recair
em area cuja urbanizacdo permita - e até mesmo exija - adensamento além do
existente; em outras palavras, a aplicacdo desses instrumentos deve atender ao
interesse de ampliar a efetiva utilizagdo de uma ou mais localidades, escolhendo-
se aqueles espacgos estratégicos para o cumprimento da fungdo social da cidade.
Por isso mesmo, observa-se, em certos planos diretores, %ue a area de incidéncia
é exatamente aquela destinada a consolidacdo urbana,®®® ou & urbanizagéo e

#22 \ler artigo do autor Consideracdes Sobre os Iméveis Nao Edificados, Nao Utilizados ou
Subutilizados no Estatuto da Cidade, edicdo citada.
223 Plano Diretor de Araguari (art.70, paragrafo Ginico)
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ocupagdo prioritarias, ou ainda as Zonas de Especial Interesse Social;?** enfim,
abarca as localidades para as quais a finalidade principal seja 0 adensamento.

Vale mencionar o Plano Diretor de Santo André cuja Otica adotada foi
bastante particular: 0 ambito de aplicacdo dessa exigéncia se da para boa parte
da Macrozona Urbana, mas em compensacao a pecha de subutilizacao ou nao
edificacao incidira em imoveis com area superior a 1.000m2. Somente em relacao
ao imével nao utilizado nao se faz consignar area minima, bastando comprovar a
desocupacéo por dois anos. #°

Deixe-se consignado que o campo de incidéncia do instrumento em exame
nao precisa, de modo algum, formar mancha continua dentro do territério
municipal.

A qualificacdo como solo urbano requer tdo-somente que o imdvel esteja
situado em local vocacionado a urbanizagdo, de acordo com a legislacao
municipal; ndo diz respeito a atividade exercida sobre o bem. Seria absolutamente
irrazoavel, pelos propésitos do instrumento, restringir o dever urbanistico aos
terrenos ja urbanizados. Prevalece aqui o interesse ou mesmo a necessidade de
aproveitamento do solo para viabilizar o desenvolvimento urbano. O projeto
pessoal — relacionado a exploragao rural, por exemplo - ndo se impora ao projeto
coletivo, discutido com a comunidade. Pensar o contrario € claro desapreco a
supremacia do interesse publico e a forma encontrada para se lutar pela funcao
social da cidade; como ja se viu, a propriedade urbana curva-se a esse primado,
de tal forma que nao estara nas faculdades do proprietario conservar o
aproveitamento rural do imével, quando a expectativa sobre ele seja a de servir
para a urbanizagao.

Por fim, diante desse breve painel, resta consignar a margem para
controvérsia em previsdées como a do Plano Diretor de S&o Paulo, entre outros,
quando admite para outras leis a capacidade de fixar novas areas para incidéncia
dos instrumentos em exame, como seria o caso dos Planos Regionais.??®

O parcelamento, a edificacao ou a utilizacao
compulsorios como a manifestacdo de um
dever concreto

Na Carta Constitucional e no Estatuto da Cidade, o parcelamento, a
edificagao ou a utilizagdo compulsorios sdo apresentados como a primeira sangao
aplicavel para o inadequado aproveitamento do solo urbano. E a situagéo
concreta do imovel que definird se a exigéncia urbanistica sera no sentido de
parcelar, edificar ou utilizar o terreno. Seja como for, a conclusao final da
Administracdo Publica deve ser precedida do devido processo legal, com

224 Ambas aparecem no Plano Diretor de Chapecé (art. 195).
%25 Art. 116 da Lei Municipal n® 8.696/04.
226 Art. 201, § 6° da Lei Municipal n® 13.430/02.
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oportunidade de defesa ao proprietario. Trata-se de garantia constitucional aos
acusados em geral, inclusive em sede administrativa (art. 5° LV).

Se ap6s a defesa, a conclusdo for mesmo pelo descumprimento do
dever geral e abstrato de tornar proveitoso o solo urbano, sera fixado o prazo para
0 proprietario corrigir sua omissdo. Transcorrido 0 prazo, caso prossiga a
inadequagao, ai sim sera aplicavel o IPTU progressivo e, posteriormente, a
desapropriacdo mediante titulos da divida publica. E clara, desde a Lei Maior, a
sucessividade na aplicacdo desses instrumentos, fato reiterado no Estatuto da
Cidade.

Em rigor, o parcelamento, a edificacao ou a utilizagdo compulsérios sao
muito mais uma imposicao de dever concreto e especifico ao proprietario do que
propriamente sang¢des. Com efeito, o constituinte optou por exigir verdadeiro ato-
condicao a partir do qual as puni¢cdes poderdao se operar: o IPTU progressivo e a
desapropriacdo mediante titulos da divida publica. Cuidou-se assim de uma ultima
garantia ao proprietario: ele tera a chance derradeira para se corrigir, antes de ser
punido; a fim de reforcar tal garantia, o Estatuto da Cidade assegurou inclusive
prazo minimo, a meu ver exagerado, para o notificado cumprir com suas
obrigacbes, ndo podendo, todavia, a lei municipal cobrar o adequado
aproveitamento em tempo menor.

Embora possa ter semelhangas com penas conhecidas em outras
situacdes do Direito Publico, como a adverténcia, a notificagdo para parcelar,
edificar ou utilizar representa a efetiva submissao de um direito de propriedade a
um dever juridico; assinala - e impde - obrigacdo concreta e pessoal de fazer,
assinalando o respectivo prazo para o cumprimento. Nao é usual que essa “Ultima
chance” ocorra no Direito, quando comprovado o descumprimento da obrigagdo
geral e abstrata, mas assim quer nosso ordenamento juridico para o caso.

A sequéncia constitucional ha de ser estabelecida observando-se,
inclusive, os intervalos previstos no Estatuto da Cidade. E, por isso mesmo,
francamente inconstitucional a previsdo que subverta aquela ordem, como por
sinal ocorre no Plano Diretor de Juiz de Fora, ao prever que o parcelamento e
edificacdo compulsoérios de imdveis urbanos serdo empregados em seguida a
aplicacdo do imposto territorial e/ou predial progressivo, culminando com a
desapropriacdo mediante pagamento em titulos da divida publica.?*’

Por fim, esclareca-se calhar apenas a cobranga para que o proprietario
confira ao imovel algum aproveitamento econémico admitido na legislagéo local;
fiqgue bem destacado o seguinte: ndo assistira as autoridades locais reivindicar uso
especifico, com base no que seja 0 mais interessante aos municipes, de olho, por
exemplo, na caréncia da area onde se situa o terreno; o proprietario nao fica
despido da faculdade de definir como utilizara seu bem, devendo logicamente
observar as restricoes legais aplicaveis. Embora tenha de propiciar beneficio a

227 Art. 49 Lei Municipal 9811/00.
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coletividade, nem por isso o titular perder4d a capacidade de gerir o bem que
continuara subscrito em seu patrimonio.

A demarcacao da area de incidéncia no Plano
Diretor

Desde o texto constitucional vem se manifestando, de modo amplamente
majoritario, o entendimento de que ao Plano Diretor caiba exatamente o papel de
demarcar a fragdo (ou as fragbes) do territorio municipal sujeita(s) ao
parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsérios. Se a redagao constitucional
nao era clara nesse sentido - e ndo o é - o Estatuto da Cidade, em seu artigo 42, |
afirma com todas as letras essa verdadeira condicdo imposta para o uso do
instrumento: a identificagao, pelo Plano Diretor, das areas nas quais o imovel fique
passivel de ser rotulado como néo utilizado, subutilizado ou néo edificado.

E sempre delicado o fato de lei federal buscar delimitar a capacidade de
outro ente federativo escolher a lei adequada para tratar de questées de seu
interesse; ja teci criticas ao caso em exame, todavia, entendo hoje pela sua
aceitabilidade.?® Ainda que ndo seja absolutamente imprescindivel que o Plano
Diretor promova o0 macrozoneamento, ele ja deve indicar quais sdo as melhores
areas para intensificar a ocupacao e as linhas gerais da estratégia para promové-
la. Trata-se de decisao nuclear para a politica urbana. Optando o Municipio pela
faculdade oferecida na Lei Maior, no sentido de utilizar os instrumentos em foco, é
no Plano Diretor mesmo que cumprira consignar esse fato: como alicerce do
desenvolvimento urbano, ha de associar 0s objetivos e diretrizes com as
estratégias e, consequentemente, com os instrumentos utilizaveis para cada uma
delas.

Naturalmente, a exigéncia do adequado aproveitamento havera de recair
em area cuja urbanizacdo permita - e até mesmo exija - adensamento além do
existente; em outras palavras, a aplicacdo desses instrumentos deve atender ao
interesse de ampliar a efetiva utilizagdo de uma ou mais localidades, escolhendo-
se aqueles espacos estratégicos para o cumprimento da fungédo social da cidade.
Por isso mesmo, observa-se, em certos planos diretores, gue a area de incidéncia
é exatamente aquela destinada a consolidagdo urbana,*®® ou & urbanizacédo e
ocupagcdo prioritarias, ou ainda as Zonas de Especial Interesse Social;?*° enfim,
abarca as localidades para as quais a finalidade principal seja 0 adensamento.

Vale mencionar o Plano Diretor de Santo André cuja ética adotada foi
bastante particular: 0 ambito de aplicacdo dessa exigéncia se da para boa parte
da Macrozona Urbana, mas em compensacao a pecha de subutilizacao ou nao

228 Vler artigo do autor Consideracdes Sobre os Iméveis Nao Edificados, Ndo Utilizados ou
Subutilizados no Estatuto da Cidade, edicio citada.
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edificacao incidira em imoveis com area superior a 1.000m2. Somente em relacao
ao imével nao utilizado nao se faz consignar area minima, bastando comprovar a
desocupacéo por dois anos. 2

Deixe-se consignado que o campo de incidéncia do instrumento em exame
nao precisa, de modo algum, formar mancha continua dentro do territério
municipal.

A qualificagdo como solo urbano requer tdo-somente que o imével esteja
situado em local vocacionado a urbanizagdo, de acordo com a legislagdo
municipal; ndo diz respeito a atividade exercida sobre o bem. Seria absolutamente
irrazoavel, pelos propésitos do instrumento, restringir o dever urbanistico aos
terrenos ja urbanizados. Prevalece aqui o interesse ou mesmo a necessidade de
aproveitamento do solo para viabilizar o desenvolvimento urbano. O projeto
pessoal — relacionado a exploragao rural, por exemplo, - ndo se impora ao projeto
coletivo, discutido com a comunidade. Pensar o contrario € claro desapreco a
supremacia do interesse publico e a forma encontrada para se lutar pela funcao
social da cidade; como ja se viu, a propriedade urbana curva-se a esse primado,
de tal forma que nao estara nas faculdades do proprietario conservar o
aproveitamento rural do imével, quando a expectativa sobre ele seja a de servir
para a urbanizacao.

Por fim, diante desse breve painel, resta consignar a margem para
controvérsia em previsdées como a do Plano Diretor de Sdo Paulo, entre outros,
quando admite para outras leis a capacidade de fixar novas areas para incidéncia
dos instrumentos em exame, como seria o caso dos Planos Regionais.?*

3.5.2 - IPTU PROGRESSIVO NO TEMPO

O Imposto Predial e Terirtorial Urbano (IPTU) progressivo no tempo
representa a utilzagdo do poder de tributar para fins extrafiscais; a extrafiscalidade
ocorre quando a aplicagao do tributo extravasa a simples finalidade de arrecadar
recursos ao Estado, e passa também a servir como indutor de determinado
comportamento, seja ele um nao-fazer ou um fazer. No caso em exame, é clara a
pretensdo: convencer o proprietario a conferir o adequado aproveitamento ao
imovel localizado em area urbana ou urbanizavel para a qual o adensamento é
indicado.

Mesmo diante da extrafiscalidade, a vinculagdo do instrumento ao
Direito Tributario acaba por determinar uma série de limitacbes para o Plano
Diretor avancar sobre a matéria.

Por isso mesmo, o comum € que aquela pec¢a béasica do planejamento
urbano reproduza as regras basicas ja4 previstas no Estatuto da Cidade para a

281 Art. 116 da Lei Municipal n® 8.696/04.
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cobranca do tributo. Em face das normas nacionais, a aliquota (percentual)
aplicavel sobre o valor venal do imdével, operacdo que define a importancia
cobrada no IPTU, podera, no méximo, dobrar de um ano para o outro, ndo
podendo ultrapassar, em nenhuma hipétese, o limite de 15% (quinze por cento).

Merece registro a sustentagdo de que a aliquota nesse patamar
caracterizaria confisco tributario, hipétese vedada pela Constituicdo;**® tal
perspectiva decretaria a nulidade do langamento do tributo nessas condi¢des.?**
Discordo desde a premissa inicial, pois a extrafiscalidade no caso, além de induzir
a um comportamento, objetiva impor verdadeira punigcdo. E oportuno, entéo,
lembrar a constitucionalidade da pena de perdimento de bem,?*®> embora sequer
alacancemos esse extremo na hip6tese. Por sinal, é da propria Constituicao que
parte o tratamento sancionatério pela via da progrssividade do IPTU.

A proibigao genérica do confisco visa impedir o abuso do poder de
tributar que faca definhar o setor privado, em prol dos cofres publicos:
francamente nao é disso que estamos falando aqui. Aliomar Baleeiro ja chamou a
atencao para o fato de que “ndo ofendem a Constituicdo impostos que, em funcao
extrafiscal, sdo instituidos com propdsito de compelir ou afastar o individuo de
certos atos ou atitudes. Nesse caso, o carater destrutivo e agressivo é inerente a
essa tributacdo...”?®® Faca-se notar que, para fins de protecdo da industria
nacional, o imposto de importacdo ja atingiu aliquotas bem maiores, e isso
também ocorre a fim de desestimular o consumo de determinados bens (cigarros,
bebidas etc.), sem que se fale de modo mais consistente em confisco. Em nenhum
desses exemplos sequer ha um ilicito a ser punido: portanto, como nao admitir os
15% (quinze por cento) quando o proprietario falta, anos ap6s ano, com seus
deveres urbanisticos emanados da prépria Lei Maior ?

Outra constatagdo importante, como ja se observou na doutirna, é que
“estd nas maos do proprietario contribuinte a manutencao dessa tributagdo pela
aliquota maxima: basta que ele cumpra sua obrigagdo que cessara a cobranca”.?®’
A questéo fica melhor analisada entdo a luz da razoabilidade (para alguns, seria
mais especificamente a proporcionalidade) entre o ilicito praticado e a pena
aplicavel. Ora, a progressao da aliquota no tempo somente ocorre em razao da
recalcitrancia do proprietario em dar o aproveitamento adequado a seu imével. O
percentual maximo sera atingido se ele permanecer mais de seis anos nessa
situagdo, isso apds ser devidamente notificado. Esse comportamento nédo s6 €
desrepeitoso com a coletividade, como € grave para o desenvolvimento urbano:
praticado em larga escala provoca verdadeiras tragédias urbanas. Se a funcao da

233 Art. 150, IV.

E a posicdo sustentada por Regina Helena Costa /n Instrumentos Tributarios para
Implementacao da Politica Urbana /n Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 111 -
113.

25 Art. 52, XLV da Constituicio da Republica.

2% In Limitagdes ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 567

287 Consideragao langada por Fernando Dias Menezes de Almeida no capitulo Dos Instrumentos
da Politica Urbana /n Estatuto da Cidade, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 93.
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pena € mesmo intimar o agente a adotar comportamento desejavel, sua face ha
de ser severa.

Alias, quem advoga a idéia de confisco esta certamente a zelar pelo
direito a propriedade. Mas a propriedade que se tem que proteger é aquela
cumpridora de sua fung¢éo social, 0 que ndo ocorreria no caso.

Chegar a conclusao de confisco em razado da soma de lan¢gamentos por
sucessivos anos sobre uma riqueza que nao se renova - a propriedade imobilidria
continua a mesma - é forma inadequada de apreciar o asunto. O imposto em
questao incide periodicamente, sem vinculo com o langamento anterior: € a cada
ano uma nova obrigacdo; e faca-se notar o seguinte, se pensarmos o0 contrario,
seria possivel mais cedo ou mais tarde (10 ou 20 anos, por exemplo) falar-se em
subtracao do patriménio particular, mesmo quando ndo houvesse progressividade,
considerando-se simplesmente a soma dos valores recolhidos nesse periodo.

O teto de 15 % (quinze por cento) do valor venal do imoével no
lancamento do IPTU progressivo ndo merece ser encarado como abusivo, muito
menos confiscatério, mesmo quando repetida ao longo de anos; inclusive porque
ela decorrera unica e exclusivamente do comportamento faltoso e reincidente do
proprietario, prejudicando o desenvolvimento urbano e negando a fungéo social
da propriedade . Por tudo isso, n&o vejo maiores riscos do Plano Diretor reiterar no
ambito municipal esse mesmo limite, como costumeriamente se observa.
Evidentemente, tem-se aqui um limite nacional, ndo necessariamente uma conta
de chegada. Por isso, ndo cumpre questionar a validade do Plano Diretor de
Araguari, que estebeleceu a aliquota maxima do IPTU progressivo na casa dos
10% (dez por cento).?%®

Segundo a redacdo da Lei Federal, o aumento anual da aliqutoa
operar-se-ia por cinco anos, mas esse é o prazo maximo. O Plano Diretor de
Araxa, por exemplo, optou pela majoracao ao longo de quatro anos, e ndo se vé
até ai porque lhe atribuir qualquer vicio na escolha. Previu ainda que o Poder
Executivo manterd a cobranga pela aliquota maxima, até se cumprir a obrigacao
de parcelar, edificar ou utilizar, cabendo facultativamente ao Municipio promover a
desapropriacdo mediante titulos da divida publica; aqui é importante um
ressalva.?®® Com efeito, vale consignar que a faculdade de expropriagdo
permanecera vedada até se completar o quinquénio de IPTU progressivo, o que
levard a repeticdo do percentual entre o quarto € o quinto ano; isto porque o
periodo assinalado funciona como verdadeiro prazo de caréncia, para a
desapropriacdo-sangao, ou seja, € uma garantia nacional aos proprietarios.

A intensidade da progressdo da aliquota é questdo remetida a
legislagao especifica, a mesma a tratar mais detalhadamente do parcelamento,
edificacao e utilizagcdo compulsérios. Note-se que o diploma legal a ser elaborado

2% Art. 70 da Lei Complementar n® 34/04
239 Arts. 77 e 78 da lei Municipal n? 4.135/02.
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terd o tratamento previsto para a legislacao tributaria, cabendo observar o disposto
na Lei Orgéanica Municipal.

Uma recomendagao importante € que o Plano Diretor procure reproduzir
a previsdo contida no Estatuto da Cidade no sentido de vedar a anistia ou
remissdo do IPTU progressivo no tempo.2*° Por mais que se possa concordar com
a temeridade de se invocar o perdao do tributo-sancao ja langado, colocando em
risco a eficacia social do instrumento, a respectiva proibicdo tem que ser tratada
por quem detém o poder de tributar, no caso o Municipio, o Unico capaz de decidir
pela possibilidade de remir o crédito tributario municipal; qualquer outra acgao
nesse sentido representa violagao da autonomia financeira municipal. A Uniéo, a
titulo de editar normas gerais de Direito Financeiro, pode até condicionar o
exercicio da renuncia fiscal como o faz na chamada Lei de Responsabilidade
Fiscal,®*' mas ndo lhe cabe proibir 0o uso da anistia ou da remissdo pelos
Municipio, por mais nobre que seja 0 motivo, pois reside ai esfera relacionada a
autonomia politica. Discordo, portanto, das respeitaveis opinides em contrario a
vaticinar a validade da vedacéo disposta no Estatuto da Cidade.?*?

3.5.3 - DESAPROPRIACAO MEDIANTE TiTULOS DA DiVIDA PUBLICA

Desapropriacédo é a imposicao da perda da propriedade existente sobre
um bem, com a conseqlente aquisicdo do mesmo pela Administragdo Publica por
necessidade ou utilidade publica, ou ainda por interesse social. Consoante nossa
Lei Maior, o instituto deve ser normalmente precedido de indenizacdo justa e
prévia, paga em dinheiro (art. 52, XXIV), de modo a nao trazer excessivo sacrificio
ao proprietario. Ocorre que 0 mesmo dispositivo constitucional responsavel pela
regra, ressalva a existéncia de exceg¢des admitidas em sede constitucional. Entre
as hipbteses excepcionais encontra-se exatamente a desapropriagdo, mediante
titulos da divida publica, do imével ndo utilizado, subutilizado ou ndo edificado,
que, por suas peculiaridades, costuma ser classificada como desapropriacao-
sangao.

Partindo do artigo 182, § 49 |lll, duas diferencas sao facilmente
apontadas em relacdo ao que ocorre, em geral, nas desapropriagcdes. A primeira
nao enseja duvidas: é o fato de o pagamento ocorrer inicialmente em titulos da
divida publica, resgataveis em até dez anos; em vez de receber dinheiro, o
expropriado ficard com crédito a ser convertido em pecunia através de parcelas
anuais, iguais e sucessivas, ao longo de uma década. A segunda diferenga rende
polémicas: o texto constitucional ndo se refere a “justa indeniza¢do”; alude apenas
ao “valor real da indenizacdo”. A pergunta que ocorre entdo é a seguinte: valor
real e valor justo seriam a mesma coisa? Apesar das opinides sobre a
equivaléncia das expressodes, ha, sim, distin¢cao entre elas.

240 Art, 70, § 3°.

241 Art. 14 da Lei Complementar n2 101/00.

242 Registre-se, por exemplo, o magistério de Fernando Dias Menezes de Almeida, /n Estatuto da
Cidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 96 — 97.
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Um indicio importante sobre a diferenga decorre de regra comum a
interpretacéo juridica. Se o0 mesmo Diploma Legal utiliza termos distintos, ainda
que parecidos, em geral deve se deduzir que ele queira designar mesmo
situagcdes diversas; o recomendavel na técnica legislativa é que ndo se recorra a
sinbnimos na redacdo do texto legal: a repeticdo € que deve ser perseguida, para
nao restar duvida de que se fala sempre da mesma coisa; isso é tdo mais certo,
quando se tem vista expressao consagrada no Direto, como € o0 caso da “justa
indenizacdo”, que remonta a outras Constituicdes.?*> Todavia, essa orientagdo ao
intérprete, por si sé, € insuficiente para determinar qualquer concluséo.

Ela precisa apoiar-se em outros elementos, e o reforco vem se
lembrarmos que a expressao valor real no Direito brasileiro consagrou-se para
designar a atualizacdo monetaria, impedindo a corrosdo de uma importancia
financeira pela presséao inflacionaria. Como o resgate dos titulos dard ao longo de
dez anos, faz todo o sentido exigir que o valor, apds ser devidamente apurado,
seja corrigido com o passar do tempo, a fim de manter sua integridade.

Para concluir ainda em face da literalidade, merece registro o fato de
que a outra desapropriacao tratada como sangédo, aquela voltada para fins de
reforma agraria, tanto se reporta a justa indenizagdo como ao valor real.?** Parece
entdo mais do que claro que em relacdo ao imdével urbano nao utilizado,
subutilizado ou nao edificado a intencado foi mesmo deixar de lado a protecédo do
valor justo da indenizagdo. Mais uma vez falamos de instrumento cuja utilizagdo
apresenta finalidades distintas daquelas contempladas em sua concepgao geral;
por isso é possivel excepcionar as regras comuns a ele. E a propria Constituicao
da Republica que esta a declarar isso, diante de situacao classificada como faltosa
e contraria ao interesse publico. Convenhamos que, embora o pagamento ao
longo de dez anos seja tratamento pior do que o do pagamento a vista, nele nao
se encerraria tdo claramente o fardo da punicdo, pois, de qualquer sorte, o
expropriado perceberia, o valor integral correspondente a perda patrimonial
sofrida.

Para quem alega que ndo ha motivo para estabelecer diferencas entre o
caso em exame e a expropriacdo para reforma agraria, no qual se assegura a
justa indenizagdo, ja caberia perguntar: por que a redagdo nitidamente
diferenciada nesse aspecto por parte do texto constitucional? Mias do que isso,
importa destacar o seguinte: o proprietario urbano terd uma série de medidas
prévias até se chegar a essa Ultima determinagdo, 0 que nao ocorre para o
proprietario rural; isso demonstra maior gravidade na hipétese de aplicacdo da
desapropriagdo-sangdo para o0 imovel urbano, pois pressupde comportamento
desrespeitoso anos a fio, mesmo apods notificagdo para conferir o adequado

% Na mesma linha é o magistério de Diégens Gasparini, In O Estatuto da Cidade, edic3o citada,
p. 62 - 63. Em corrente antagdnica advoga Clévis Beznos, no capitulo Desapropriacao em Nome
da Politica Urbana /n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 131 — 135.

244 Art. 184 da Constituicdo da Republica
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aproveitamento ao terreno. E natural que a reprovacdo seja maior, fato que
precisa ser levado em conta na hora de se fixar a pena.

José dos Santos Carvalho Filho, ao apreciar a situagéo, discorre que:

“(...) o requisito de justica da indenizagdo ndo tem — insistimos —
inteira aplicacdo no caso da desapropriagao urbanistica sancionatéria. A
ratio que conduz o Poder Publico a processar a desapropriagdo por
utilidade publica ou interesse social ndo tem qualquer conotagdo com
comportamento ilicito do expropriado. Cuida-se apenas de aquisicao do
imovel para certo fim publico.

A desapropriacao prevista no Estatuto, porém, pressupde que o
proprietario esteja em situagao de frontal desrespeito a ordem urbanistica
da cidade, mesmo apds as providéncias adotadas pela Administracao
com vistas a regularizagdo do imével. Diante desse fator, que é
especifico desse tipo de desapropriagao, a idéia de valor real pode ser
delineada pela lei reguladora, no caso o Estatuto, desde que € 6bvio, ndo
seja tao infimo que possa caracterizar o indevido confisco ou, se preferir,
confisco por via obliqua” *°

Decerto que o critério para apurar o valor da indenizacao prevista no
Estatuto da Cidade ainda rendera muita controvérsia. Refere-se ali ao montante
utilizado como base de calculo do IPTU, descontada a parcela acrescida em
funcédo de obras realizadas pelo Poder Publico ocorridas apds a notificacdo para
parcelar, edificar ou utilizar o imével.?*® De qualquer sorte, tenho por sua
constitucionalidade. Para o escopo da presente obra esse € o registro principal
acerca da desapropriacdo, pois em verdade a competéncia legislativa sobre o
tema foge da algada municipal.

O assunto esta inserido na competéncia privativa da Unido.?*” Descabe
ao Municipio disciplinar a desapropriacdo mediante titulos da divida publica,
devendo seguir o disposto na legislacao federal. Até mesmo a emisséo de titulo da
divida publica observarda condicbes nacionais e dependera de autorizagdo do
Senado Federal.

Faca-se notar que a Lei Federal n® 10.257/01 esta longe de esgotar o
instituto; ela, isoladamente, ndo confere operacionalidade a desapropriagcao, pois
nao organiza o procedimento a ser seguido; ndo cuida, entre outras coisas, da
expedicdo de decreto para declarar a desapropriacdo, nem define se ha ou nao
necessidade de propositura de agéo judicial quando o proprietario discordar do
valor. E necessério associar os mandamentos contidos no Estatuto da Cidade com
0s outros diplomas legais que tratam da desapropriacdo no Direito brasileiro, os
quais terao aplicacao subsidiaria, isto €, suprirdo as lacunas existentes.

2% |n Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 106.
248 Art. 82, § 2° da Lei Federal n® 10.257/01.
247 Art. 22, 11 da Constituicio da Republica.
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Em verdade ndo é nem recomendavel que o Municipio reproduza as
normas nacionais aplicaveis a desapropriacdo, como tem sido freqlente em
Planos Diretores;**® nao sé porque o tema esta mesmo fora de sua algada, mas
por um aspecto também pratico: em caso de mudangas das normas federais,
alguma confusdo pode ser produzida pelos desencontros da nova lei com a
legislagdo municipal; nesse conflito ndo cabem duvidas: o tema é de competéncia
privativa da Unido, o que definird que as normas vélidas sdo as estabelecidas com
aprovacao do Congresso Nacional. Por isso mesmo, o melhor seria simplesmente
o Plano Diretor remeter-se genericamente a legislagdo federal para tratar do
assunto.

Nao se pode, todavia, negar ao Plano Diretor a capacidade para
determinar regras sobre a destinagdao dos iméveis adquiridos por desapropriacao,
em razdo da autonomia administrativa municipal; tem-se visto, em alguns casos,
que os bens expropriados nessas condi¢cdes serdao prioritariamente aproveitados
para fim especifico, como para promover a habitagdo de interesse social.?*°

3.5.4 - DO DIREITO DE SUPERFICIE

Como resta claro no Estatuto da Cidade, o direito de superficie nao
confere poder especial em favor do Municipio para condu¢ao do desenvolvimento
urbano. Trata-se, em verdade, de mais um direito real, o qual pode ser instituido
tanto nas relagbes entre particulares, como também naquelas de que faca parte
entidade publica. Todavia, como sua aplicacdo € capaz de trazer consequiéncias
importantes para as cidades, € interessante delinear sua tessitura e refletir muito
brevemente acerca da forma pela qual o Municipio poderd lidar com ele,
especialmente em seu Plano Diretor.

Antes de mais nada, é de se destacar que o direito de superficie
apresenta-se como clara excec¢do a regra pela qual tudo aquilo que se ergue
sobre o solo é incorporado a propriedade deste. Com efeito, a acesséo, figura tao
cara ao nosso direito civil, fica afastada desde o momento em que se admite a
existéncia de propriedade especifica sobre a construgao, distinta daquela exercida
sobre o terreno em que ela (a construgdo) se localiza. O direito de superficie
constitui-se a partir de relagdo contratual, onde em um dos poélos estara o
proprietario do solo e no outro o proprietario da superficie, também chamado de
superficiario. Como prevé a Lei Federal n 10.257/01, a relagdo pode se dar por
tempo determinado ou indeterminado, de modo oneroso ou gratuito; tais
definicdes dependerdo da vontade dos contratantes.?® O Cédigo Civil de 2002,
que também contempla o direito de superficie,”' prescreve sua vigéncia por
tempo determinado.

28 \ler, por exemplo, o de Santo André (art. 119) e de Araxa (art. 78); muitos seguem essa mesma
linha

249 \Jer Plano Diretor de Porto Alegre (art. 79, § 19)

20 Arts. 21 a 24.

21 Arts. 1369 a 1377 da Lei Federal n° 10.406/02.
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Por tais caracteristicas, é possivel conceituar o direito de superficie
como “o direito real que confere ao seu titular o direito de propriedade autbnoma
sobre as construgdes, obras e plantacdes que acrescentar ao solo, mediante
acordo de vontades celebrado com o proprietario do terreno, com ou sem
remuneracéo, por tempo determinado ou indeterminado.”?*?

A grande diferengca do direito de superficie, em relacdo a outras
situacdes até certo ponto semelhantes (enfiteuse, concessao de direito real de uso
etc.), é que ele ndo é um simples direito real sobre imovel alheio: &, sim, direito
real autbnomo, uma verdadeira propriedade. O superficiario € senhor do bem
edificado sobre o solo de outrem. Pode defender seu bem nessa qualidade
maxima de proprietario, titular do dominio pleno. Em contrapartida, devera
responder integralmente pelos encargos e tributos incidentes sobre a propriedade
superficiaria, enquanto o proprietario do solo continua como o contribuinte dos
encargos incidentes sobre o terreno.”® Tal constatacdo chama a primeira
observacdo sobre as conseqliéncias do direito de superficie para o
desenvolvimento urbano: a legislagcdo municipal ha de se adaptar com a “divisao
da propriedade”, de modo a lidar da melhor forma possivel com esse fato; em
caso de mau uso do imovel, por vezes nao sera facil indicar quem respondera
perante o interesse publico. Por ndo ser essa uma questao tipicamente enfrentada
no Plano Diretor, faco apenas consignar a conveniéncia de ajustar a legislacao
municipal ao fato de, sobre um mesmo espaco, indiviso do ponto de vista fisico,
coexistirem propriedades distintas.

O que se afigura mais oportuno aos propésitos deste trabalho é como o
Municipio pode se recorrer ao direito de superficie para cumprir suas missoes.
Pois bem, a utilizacdo do direito de superficie é franqueada a Municipalidade em
relacdo aos seus imoéveis. E aqui se faca um destaque: se o Estatuto da Cidade
refere-se aos imoveis urbanos, o novo Codigo Civil, lei posterior ao Estatuto e que
também disciplina o direito de superficie, retira essa delimitacdo geografica.?>*

Em linhas gerais, o Municipio devera seguir a legislacdo federal que
rege o instrumento. Por se tratar de direito real, inerente ao direito civil, descumpre
ao Municipio disciplinar amplamente esse contrato. Sera licito ao Municipio
estabelecer as regras para que ele proprio recorra ao direito de superficie,

2 D| PIETRO, Maria Sylvia. Direito de Superficie /n Estatuto da Cidade, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 183 - 184.

28 Art. 25, § 3° da Lei Federal n® 10.257/01.

%% A inclusdo desse direito no novo Cddigo Civil tem suscitado alguma discussdo acerca da
revogacgao dos dispositivos relacionados ao tema no Estatuto da Cidade (arts. 21 a 24). Um dos
maiores especialistas no assunto, o professor Ricardo Lyra, em palestras proferidas, sustenta que
iss0 nao ocorreu, por ser o Estatuto da Cidade lei mais especifica, que continua a disciplinar o
direito de superficie em relacdo aos iméveis urbanos. E exatamente essa a posicdo seguida por
José dos Santos Carvalho Filho, /n Comentarios ao Estatuto da Cidade, edigdo citada, p. 147. A
questao tem relevo pratico porque ha algumas — poucas — diferencas entre os textos legais sobre o
assunto, mas deixo de lado a discussao por fugir dos lindes desta obra.
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sobretudo em relacdo aos imodveis publicos municipais. Tal competéncia €
declarada inclusive no Cédigo Civil, ao assinalar que “o direito de superficie,
constituido por pessoa juridica de direito publico, rege—se por este Cédigo, no que
nao for diversamente disciplinado em lei especial”.®®

Em suma, para instituir o direito de superficie sobre iméveis municipais,
o Poder Publico local devera consignar tal alternativa em sua legislagdo; havera
de definir certas caracteristicas dessas relagcbes em lei prépria, que € a forma
adequada para manifestacdo de vontade das entidades publicas, em carater geral
e abstrato. Logicamente a normatizacdo pode passar inclusive pelo Plano Diretor,
e € no minimo recomendavel que isso ocorra, se a utilizacdo do direito de
superficie sobre imdveis publicos estiver relacionada com politicas voltadas para
promover o desenvolvimento urbano.

Alguns Municipios prevéem a adogao desse instrumento a fim de tratar
da utilizacdo de espacos municipais pelas concessionarias de servigos publicos,
para passagem de cabos ou instalagdo de postes, por exemplo.?® Cumpre
lembrar que a propriedade autbnoma pode se dar também quanto ao subsolo e
mesmo em relacao ao espaco aéreo. O Plano Diretor de Chapecé vai além dessa
situacdo ao contemplar que sera objeto de remuneracdao ao Municipio todo o uso
do espacgo publico, superficial, aéreo ou subterraneo, que implique beneficio
financeiro para o usuario, especialmente a implantacdo de fontes e redes
distribuidoras e condutoras de energia elétrica, telecomunicacdes, TV a cabo, gas
natural e de captacao e distribuicdo de agua e esgoto, mediante concessao do
direito de superficie, conorme regulamento municipal. A previsdo alcanca
expressamente os bens de uso comum do povo e os de uso especial. Dispbe
ainda que o Poder Executivo observara procedimento que assegure igualdade de
condicdes entre os possiveis interessados.?*’

Em Macapa, a peca basica do desenvolvimento urbano estabelece que
outra lei municipal disciplinard a utilizagdo do direito de superficie em imdveis
publicos Municipais. Mas em seu texto ja fica assinalada a necessidade de o
contrato ser por tempo determinado e em carater oneroso (remunerado).
Contempla ainda que sua instituicdo seja para um dos seguintes fins: viabilizar a
implantacado de infra-estrutura de saneamento basico; facilitar a implantagdo de
projetos de habitagdo popular e de protecdo ou recuperagao de areas alagadicas;
viabilizar a implementacdo de programas previstos no Plano Diretor; viabilizar a
efetivagdo do sistema de mobilidade para estruturacdo do Municipio; viabilizar ou
facilitar a implantacdo de servicos e equipamentos publicos; facilitar a
regularizacéo fundiaria de interesse social.

A adocao da propriedade superficiaria na politica habitacional merece
destaque, pelas peculiaridades desse instrumento.

2% Art. 1377.
2% Ver artigo 154 do Plano Diretor de Santo André.
57 Art. 174 da Lei Complementar Municipal n® 202/04
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Diferentemente da doacdo, na concessdo da superficie o Municipio
permanecera na propriedade do solo; mais que isso: findo o contrato, aquilo que
estiver construido sobre ele ingressard/retornara ao patriménio publico, salvo
disposicdo em contrario.”®® Além disso, a legislacdo prevé que sera extinto o
direito de superficie se o superficiario conferir ao bem destinagédo diversa daquela
prevista no contrato, tratamento esse que, no fundo, ndo é especifico do direito de
superficie, pois existe, por exemplo, na concessao de direito real de uso. Tais
caracteristicas oferecem vantagens, evitando a perda do patriménio publico, bem
como a manutengao do destino do bem.

Por outro lado, o direito de superficie produz significativa vantagem ao
superficiario, quando comparado com os direitos reais sobre imdveis alheios
(usufruto, uso etc.). Por se tratar de verdadeiro direito de propriedade, viabiliza a
instituicao de hipoteca sobre o bem, o que amplia a capacidade do superficiario
para obter crédito. Se pensarmos em termos de politica habitacional de interesse
social ou mesmo para o desenvolvimento de pequenas empresas, essa diferenca
é fundamental.?®® Uma das grandes questdes colocadas é que, sem o titulo de
propriedade do imével, os moradores nao conseguem acessar aos mecanismos
de financiamento e acabam limitados quanto a inclusdo social. Na teoria juridica,
com a criagao da propriedade superficiaria, autbnoma ao solo, a questao ganha
novos ares.

O que resta saber é se as instituigdes de crédito realmente aceitardo na
pratica esse tipo de garantia, tendo em vista as circunstancias especiais do direito
em destaque, especialmente a vigéncia por tempo determinado e a possibilidade
de seu desfazimento, quando a utilizagdo do bem nao se der em conformidade
com a finalidade que justificou a relagdo contratual entre o proprietario do solo e o
superficiario.

3.5.5 - DO DIREITO DE PREEMPCAOQ

Preempcao significa preferéncia na compra, estabelecida diante de
certas circunstancias em nosso ordenamento juridico; por exemplo, o Decreto-lei
n® 25/37 institui a preferéncia na alienagdo onerosa de bem tombado, a qual se
opera em favor da Unido, Estados e Municipios.?®® Até mesmo entre particulares
pode se estabelecer a preferéncia em prol de uma determinada pessoa, mediante
relacao contratual.

Para fins do Estatuto da Cidade, o direito de preempgdo serve a
propdsito mais especifico: o desenvolvimento urbano. E a partir desse contexto

2% Art. 24 da Lei Federal n © 10.257/01.

9 A propésito cite-se a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no capitulo Direito de Superficie In
Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 183.

200 Art, 22,
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que se manifestara a preferéncia, a favor do Municipio, para aquisi¢cdo de imoéveis
urbanos, quando houver o interesse do proprietario em aliena-lo onerosamente.

Por lidar com a questao da transferéncia de dominio sobre imével, esse
€ o tipo de instrumento cuja criacdo depende de legislacdo federal, haja vista a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Civil. Apesar de parte
do uso e do gozo da propriedade sujeitarem-se ao Direito Urbanistico, capacitando
o Municipio a legislar originariamente sobre o tema e a conceber instrumentos
nessa linha, o mesmo nao ocorre com a faculdade de dispor do bem, no tocante a
promover a transferéncia da propriedade. Embora nitida sua vinculagcdo ao
desenvolvimento urbano, o direito de preempcado emerge das relagdes regidas
pelo Direito Privado.

Tal qual ocorre em boa parte dos instrumentos previstos no Estatuto da
Cidade, trata-se aqui mais uma vez de restricdo a propriedade, limitando a
liberdade do titular do dominio. Ao mesmo tempo em que se fundamenta nas
idéias de funcao social da propriedade e da cidade, bem como ainda na
supremacia do interesse publico, seu exercicio manifesta o que se chama “poder
de policia do Estado”, sempre a requerer previsao legal. Por isso, cabe afirmar
que “pelo direito de preempgao € imposta ao proprietario de imoével urbano situado
em area delimitada por lei municipal baseada no plano diretor uma abstengao: nao
alienar onerosamente esse imoével a particulares antes de oferecé-lo ao
Municipio”.?’

Preempcao e desapropriacdo ndo se confundem. De imediato é de se
destacar que ambos servem para a aquisi¢cdo da propriedade, mas cada qual se
opera em ambito bem demarcado.

A desapropriacdo é forma de aquisicdo compulséria de propriedade,
imposta unilateralmente pela Administracdo Publica; a mudancga na titularidade do
dominio em nenhum momento depende da vontade do particular, inexistindo
relacdo contratual; a rigor, ndo ha transferéncia do bem: trata-se de aquisi¢cao
originaria, onde o objeto se incorpora ao patriménio publico como se néo tivesse
passado. O dever da entidade expropriante é pagar o justo valor em carater
prévio, mas se o expropriado ndo concordar, a questao devera ser resolvida no
Poder Judiciério.

Enquanto isso, na preempcao observa-se verdadeiro contrato entre a
Administragdo Publica municipal e o particular, o qual deseja alienar seu imével; €
a partir dessa situacdo que a relagdo se desenvolve, possuindo a o Municipio
apenas a prioridade para compra, diante dos demais interessados. A aquisicéo,
nesse contexto, € chamada de derivada, pois esta vinculada a cadeia sucessoria
de propriedades existentes sobre o bem.

%1 GASPARINI, Diégenes. Direito de Preempgéo /n Estatuto da Cidade. Sio Paulo: Malheiros,

2003, p. 196.
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Das condi¢des impostas pelo Estatuto da Cidade sobre a preempcéo,
algumas séo destacadas a seguir.

A incidéncia da preempcao urbanistica
depende de lei municipal, baseada no Plano
Diretor (art. 25, § 19)

Pela letra da lei federal, ndo precisa ser o Plano Diretor a peca a definir
a area de incidéncia da ferramenta em andlise; na pratica muitos o fazem, ainda
que deixem a abertura para outras leis municipais agregarem novas
localidades.?®? Pelo que ja foi exposto aqui, no tocante a demarcacao da area de
aplicacao do parcelamento, edificacao ou utilizacdo compulsérios, parece mesmo
razoavel que o Plano Diretor faca a contextualizacdo basica quanto a aplicacao
dos instrumentos. Isso ndo se traduz necessariamente em um mapeamento, mas
pelo menos em dimensionar as condicbes a partir das quais se torne
recomendavel a preempgcao sobre os imoéveis situados em determinada
localidade.

Ao se referir a imovel urbano, o Estatuto parece ter delimitado a
capacidade de o Municipio eleger as areas sujeitas a preempcao: a escolha
recaira dentre aquelas voltadas para a urbanizagdo, consoante o disposto no
macrozoneamento municipal. Essa é a posicao firmada, entre outros, por
Didgenes Gasparini.?*®* Mesmo cumprindo ao Plano Diretor promover também o
desenvolvimento rural, e ainda que haja atividades publicas a serem
desenvolvidas nas zonas rurais, por vezes exigindo a instalagcdo de equipamentos
comunitarios (escolas, postos de saude etc.) ou a manutencao de areas verdes, a
preempc¢ao revela-se inaplicavel nessas paragens.

Embora o Estatuto da Cidade néao o exija, tem sido usual que os Planos
Diretores condicionem a eficacia da preempg¢do a notificagdo pessoal ao
proprietario, informando que seu imovel encontra-se em area submetida a
preferéncia em favor do Municipio.?®* Diante desse tratamento, ndo bastara a
presuncao de conhecimento das leis, passando a ser exigivel comunicado oficial e
individualizado ao titular do dominio. Enquanto essa informagédo nao se efetivar,
ele estara liberado do dever de observar a regra legal. Em alguns casos o
Municipio condiciona a eficacia da preempg¢éao a averbacao no Registro Geral de
Iméveis (RGI), como se nota no Plano Diretor de Araguari.?®® Certamente a
intencao é dar maior efetividade social a norma, a partir do conhecimento pratico,
preservando-se inclusive o possivel adquirente de uma péssima surpresa: a
nulidade do contrato de compra e venda, quando inobservado o direito de

%2 E o caso do Plano Diretor de Sao Paulo (art. 205 e §§).

%83 In Direito de Preempcdo /n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 197.
%64 Novamente o exemplo citado é o Plano Diretor de Sdo Paulo (art. 206).

%65 Art. 78 da Lei Complementar Municipal n®34/04.
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preferéncia do Municipio. Apesar dessa louvavel preocupagdo, convém certa
cautela quanto a condicionar a preempcao a anotacéo junto ao RGI.

Isto porque é bastante firme a ligdo no Direito brasileiro de que os atos
cabiveis ao RGI sejam tdo-somente aqueles expressos em lei federal. Haveria
uma tipicidade legal que esgotaria por completo os atos a serem promovidos por
aquele cartério. Considerando que compete a Unido legislar sobre registro publico
(art. 22, XXV da CRFB) e que a legislacao federal nada prevé sobre a averbagao
da preempg¢ao urbanistica na matricula do imével, pode o Municipio encontrar
resisténcias para conseguir inserir dita informagao nos livros daquele 6rgdo.2%°

Desta feita, melhor serd indicar os esforcos do Municipio em
empreender esse registro, mas ndao de modo a condicionar a aplicacdo do
instrumento aquela pratica, pois, em ultima analise, sua efetivagcdo nao dependera
apenas da vontade municipal.

A aplicacao da preempcao urbanistica nos
casos de alienacao onerosa entre
particulares

Nao é qualquer hipotese de transferéncia de dominio que enseja a
preferéncia municipal. O atributo da onerosidade deve estar presente na
alienacao. Oneroso € a qualificacao utilizada para designar as relacées em que ha
obrigacdes de dar ou fazer de modo reciproco para as partes; opde-se ao que €
gratuito.?®” A leitura atenta da Lei Federal, no entanto, revela em seus meandros
que nao é toda alienacao onerosa que permitird a preempcao.

Com efeito, ao discorrer sobre a mecénica a ser observada, o Estatuto
da Cidade faz mencédo a apresentacdo de preco e condi¢des de pagamento,
conjuncdo tipica da compra e venda®® e da promessa de compra e venda
irretratavel, realizada nos termos do novo Cédigo Civil.?*® Por outro lado, a
permuta, apesar de ser espécie de transferéncia onerosa, fica excluida da
restricdo aqui tratada. Tal interpretagdo se reforca visto ser na compra e venda
que se torna viavel a Administracdo Publica oferecer proposta idéntica.

Outra condigdo merece relevo: a compra € venda — ou a promessa —
deverd se dar entre particulares. Se pessoa juridica de direito publico estiver
presente como comprador ou como vendedor, a preferéncia municipal ndo se
manifestard. Decerto a alienacdo onerosa da qual faca parte a Unido, o Estado,
autarquia e fundacao de direito publico fica de fora da restricdo aqui apresentada.

%66 Basicamente, os atos do RGI se encontram expressos no artigo 167 da Lei Federal n® 6.015/73.
Importa consignar que essa visao nao expressa pensamento Unico. Até mesmo entre registradores
encontram-se opinides favoraveis a anotagdo da preempgao, posicao manifestada por Jodo Pedro
Lamana Paiva (Apud GASPARINI, Di6égenes, In Direito de Superficie, edicéo citada, p. 217)

%7 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Sdo Paulo: Forense, 1973, p. 1094.

288 Art. 27, § 12 da Lei Federal n® 10.527/01.

%9 Arts. 1417 e 1418,
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Por outro lado, se a transferéncia envolver apenas empresa publica ou sociedade
de economia mista que exerga atividade econémica tipica do setor privado (Banco
do Brasil e Caixa Econémica Federal, por exemplo), inexistira obstaculo especial a
preempc¢ao. Questdo interessante € sobre a hipdtese de na alienacdo figurar
entidade de direito privado que preste servico publico, seja sociedade de
economia mista, empresa publica ou mesmo entidade privada. Boa parte da
doutrina brasileira estende a elas a protecao tipica das entidades publicas, de
modo a proteger suas atividades. Dibgenes Gasparini, por exemplo, manifesta-se
pela impossibilidade de aplicar-se o direito de preferéncia em favor do Municipio
também nesses casos.?”°

Registre-se ainda existir sustentacdes no sentido de que a preempcéao
se aplique a outros contratos incidentes sobre iméveis, sem se ater
exclusivamente a transferéncia de dominio.?”’ N&o seria de todo despropositado
aqui invocar inclusive conhecido brocado juridico segundo o qual “quem pode
mais, pode menos”; ou seja, se a lei alcanca a aquisicao de dominio, situacao
mais plena quanto aos direitos reais, por que negar outras possibilidades
constituidas a partir da propriedade? O fato é que se afigura dificil a acolhida
dessa visao, porque, de outro lado, existe também a assertiva de que as normas
restritivas de direito devem ser interpretadas de modo restritivo, e ai fique claro: o
texto legal apenas fala em aquisicdo de imoOvel por alienacdo onerosa; se
repararmos bem, estender a outras alternativas a preempcao € multiplicar a
capacidade de intervencao municipal, em prejuizo da liberdade, o que inibe
interpretagdes ampliativas.

O dever de o particular notificar o Municipio de
sua intencao de alienar o imével a partir do
recebimento de uma proposta concreta

O proprietério apenas se obriga a comunicar ao Municipio a alienagéo
onerosa quando receber proposta concreta, pela qual aceite se desfazer de sua
propriedade.

Como exige o Estatuto da Cidade, a notificagdo serda anexada a
proposta de compra assinada por terceiro interessado na aquisigcdo do imoével, da
qual constarao preco, condicbes de pagamento e prazo de validade.

De igual sorte aquele Diploma Nacional estabelece que o Municipio
deve responder dentro de trinta dias, contados da data do recebimento da
notificacdo; transcorrido o prazo, o siléncio ensejara a perda da preferéncia,
ficando o proprietario autorizado a consumar a alienagdo nas condigbes da
proposta apresentada.

%% |n Direito de Preempcao /n Estatuto da Cidade. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 198.

"1 Nova referéncia se faz ao rico capitulo Direito de Preempcao de Didgenes Gasparini, que
admite a preempcado diante da transferéncia do dominio Util ou mesmo do direito de posse
(Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 200).
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E importante diagnosticar que o proprietario fica vinculado & venda nos
termos da proposta comunicada ao Municipio; se pode evidentemente desistir
dela, todavia ndo serd assistido alterar aquelas condigbes, sob pena de nulidade
do contrato celebrado.?”? A par da invalidade da compra e venda adulterada, o
episodio permitira ao Municipio adquirir o imével pelo valor de base de calculo do
IPTU, hipétese que ndo estara livre de controvérsias, ao menos quando houver
significativa defasagem na planta de valores para langcamento do imposto.

O dever de o Municipio arcar com as mesmas
condicoes da proposta recebida pelo
proprietario, caso deseje adquirir o imével

O Municipio ndo tem o direito de preferéncia em condicbes que bem
entenda. A preempcao pressupde a equalizagdo com a proposta recebida pelo
proprietario, pela qual este pretende transferir o dominio do bem. Fique claro que
ao Municipio descabe impor a aquisicao pelo valor que considere justo. Se o
interesse for dessa ordem, deve partir para a desapropriacéo, sabendo que o caso
sera submetido ao Poder Judiciario, se ndo houver acordo quanto ao valor
indenizatorio.

A existéncia de proposta concreta e assinada nas condicoes
apresentadas pelo proprietario ndo significa que o Municipio possa cobri-la
livremente. O trato da coisa publica impede gastos excessivos, desproporcionais;
tudo isso se traduz com a idéia de que os recursos publicos tém que ser
empregados com parciménia (economicidade). Por isso mesmo, o Estatuto da
Cidade é inclemente: qualifica como improbidade administrativa a aquisicédo de
imovel, com base em direito de preempcéao, pelo valor da proposta apresentada,
se este for, comprovadamente superior ao de mercado.?”®

A destinacao do imovel adquirido com base na
preempcao urbanistica

Nos termos do Estatuto da Cidade, o exercicio da preempc¢ao terd uma
das seguintes finalidades: regularizagdo fundiaria; execucdo de programas e
projetos habitacionais de interesse social; constituicdo de reserva fundiaria;
ordenamento e direcionamento da expansao urbana; implantacdo de
equipamentos urbanos e comunitérios; criagcdo de espacgos publicos de lazer e
areas verdes; criacao de unidades de conservagao ou protegao de outras areas de
interesse ambiental; protecdo de areas de interesse histdrico, cultural ou
paisagistico.?”*

272 Art. 27, § 5° da Lei Federal n® 10.527/01.
273 Art. 52, VIIl da Lei Federal n® 10.527/01.
274 Art. 26 da Lei Federal n? 10.527/01.
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O cumprimento dos objetivos acima sera exigivel tanto na hipotese de o
imovel permanecer na propriedade municipal, quanto no caso de o Municipio
transferi-lo a terceiro, 0 que ndo esta vedado de plano.

Nao fosse o fato de o instrumento em exame depender de Lei Federal
para ser criado, ndo teria a menor duvida de tachar de inconstitucional o artigo 26
do Estatuto da Cidade, por se intrometer na destinacdo dos bens publicos
municipais. Penso caber, porém, o entendimento de que a Unido pode definir
quais sao as finalidade que justificam esse tipo de prioridade do Municipio, diante
de negdcio entre particulares, uma vez que, como ja vimos, s6 a ela compete criar
tal prerrogativa em meio a uma relacao civil (compra e venda); alids, vé-se
situagao semelhante no instituto da desapropriagao, onde a legislagao nacional
define também as alternativas para utilizacdo dos bens adquiridos. E usual que
Planos Diretores repitam tal listagem; alguns até a reduzem, o que certamente é
licito e ndo viola o preceito nacional;?”® aplica-se aqui a regra basica do Direito:
quem pode mais, pode menos. O problema estaria apenas em aumentar as
hipoteses listadas no Estatuto da Cidade.

Sobre essa caracteristica merece destaque ainda o fato de se
estabelecer que a legislacdo municipal, ao eleger as areas de incidéncia da
preempgao, assinale, desde logo, a(s) finalidade(s) que propicia(m) o recurso ao
instrumento naquele espago.

O prazo de validade da preempc¢ao urbanistica

O Estatuto da Cidade prevé a vigéncia da preempgcao em uma
determinada area por, no maximo, cinco anos. Entendeu a legislagdo nacional
pela conveniéncia de limitar a duragdo da restricdo sobre uma mesma porcao do
territério e — consequentemente — sobre os iméveis ali localizados. Embora nao
tenha duvidas de que a preempcao cause algum embaraco na livre alienacao do
bem, no minimo por atrasar sua consumacao, penso que do ponto de vista do
interesse publico andou mal a norma nacional. Muitos programas e projetos
municipais levam anos a fio para consumacao, e a condicdo em exame diminui a
margem de atuacao do Poder Publico local. Além do mais, o dissabor acima
apontado nao se afigura tao relevante para trazer esse tipo de protecdo. Tanto é
assim que outros direitos de preferéncia em nosso ordenamento juridico nao
trazem qualquer limitacdo temporal. Verdadeiramente, ndo se constatam sérios
riscos para a propriedade diante da preempgao.

A reincidéncia dela em uma mesma area somente € admitida apdés
transcurso do intervalo minimo de um ano; ou seja, apds 0s cinco anos de
submissao ao direito de preferéncia, a venda de iméveis naquela localidade ficara

% O Plano Diretor de Macapa houve por bem limitar o instituto a regularizagdo fundiaria, a
execucdo de programas e projetos de habitagdo popular; ou a implantacdo de equipamentos
urbanos e comunitarios (art. 106 da Lei Complementar Municipal n® 26/04).
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livre da preferéncia urbanistica por pelo menos um ano; sé depois desse periodo
se repetird a preempgao sobre a regido. E isso que se deve extrair da confusa
redacdo da Lei Federal.?’® Nota-se que alguns Planos Diretores, na tentativa de
traduzir aquele preceito, acabaram alterando seu comando. Em Araguari, por
exemplo, previu-se que, apds o qlinglénio, a preempgao podera ser renovada por
mais um ano.”’” E exatamente essa continuidade que o Estatuto da Cidade quer
evitar.

Tal protecdo € francamente inspirada naquela existente para a
desapropriacdo. No Decreto-lei n® 3365/41, prevé-se que o decreto declaratério da
utilidade publica de um bem para fins de desapropriagdo caducara no prazo de
cinco anos, se esta ndo for concluida administrativamente ou se nao for intentada
a acao judicial necessaria para dar prosseguimento ao caso. Ocorrendo a
caducidade, apenas depois de um ano o0 mesmo objeto podera ser declarado de
utilidade publica novamente.?’® A preempcdo, todavia, é bem distinta da
desapropriacao, pois esta ultima, sim, praticamente retira o bem de circulacgéo,
uma vez que dificilmente alguém ira adquirir algo que esta na iminéncia de ser
incorporado ao patrimdnio publico, havendo até declaracao concreta e especifica
do interesse do Poder Publico sobre o imovel.

Esclareca-se que dentro do prazo de validade da preempg¢do néao
importa quantas vezes o imével seja alienado: serd sempre necessario que a cada
nova venda o Municipio seja consultado acerca do interesse em exercer a
preferéncia.?”®.

Além da compra de iméveis, a instituicdo do direito de preempgao tem o
condao de servir como meio informativo sobre 0 mercado imobilidrio, bem como
presta auxilio no controle tributario, especialmente para o Imposto de Transmissao
de Bens Iméveis (ITBI); dificilmente um vendedor consignara pregco muito baixo
para tentar ludibriar a tributagdo, em face do risco de o Municipio efetivar a
compra naquelas condi¢ées forjadas. Reafirme-se, porém, que a concepgao do
instrumento é voltada para facilitar a aquisicdo de imoveis em areas relacionadas
ao cumprimento de determinadas missées municipais; para esse designio é que
se permite a preempcao urbanistica: tudo mais é desvio de finalidade.

3.5.6 - DA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

Na concepcgao classica sobre a propriedade imobilidria, o direito de
construir é inerente ao dominio sobre o solo. Essa compreensdo € corrente na
doutrina, como se vé na afirmagao de que “o proprietario tem o direito de levantar
em seu terreno as construgdes que lhe aprazam. E uma verdade tdo comezinha

276 Art. 25, § 1° da Lei Federal n® 10.257/01.

7 Art. 77, § 1° da Lei Complementar Municipal n® 034/04.

278 Art. 10, paragrafo Unico.

279 E o que dispde expressamente o artigo 25, § 2° da Lei Federal n® 10.257/01.
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que ndo haveria mister enunciar-se”.?®® Em regra, ao proprietario assiste alterar a
estrutura fisica do bem; muitas vezes é exatamente essa faculdade que permite a
realizacdo econbmica do direito de propriedade, que de outra forma nao teria
nenhum efeito material.

Como ja se afirmou aqui, pelo condicionamento que a sociedade tem
em relacdo ao solo, espaco fisico basico para a realizagdo do homem e da prépria
sociedade, de uma forma ou de outra sempre houve condicionamentos sociais no
exercicio da propriedade imobiliaria. Nisso certamente se inclui o direito de
construir. E razoavel supor que o direito de propriedade absoluto, ilimitado, em
relacdo aos bens imoveis, nunca passou do discurso a pratica efetiva nos locais
em que havia Poder Publico minimamente constituido. A liberdade na vida social é
sempre limitada, afigurando-se insustentavel a idéia de que nada pudesse ser
exigido do proprietario, nem mesmo certas abstencées. Como nado exigir, por
exemplo, uma seguranca minima das construcbes? Sem duvida, seria um
anacronismo falar-se em funcao social da propriedade em periodos mais remotos
da histéria, mas é de se deduzir que em toda sociedade organizada houvesse pelo
menos tracos a restringir o aproveitamento dos imdveis, especialmente os
urbanos, pelo pragmatismo inerente ao ser humano.

Desde o Brasil Colbnia, por exemplo, se tem conhecimento de regras
juridicas relacionadas ao direito de construir, ainda que fossem aquelas mais
simples, como o alinhamento das edificacbes e as restricbes de usos
incompativeis (inclusive de ordem simbdlica). Com o passar do tempo, diante das
novas necessidades, cada vez mais limitagdes foram apresentadas. De modo a
comprovar que isso nao desestruturava o direito de propriedade, mesmo nosso
Cédigo Civil de 1916, acentuadamente influenciado pelo liberalismo, previa: “o
proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes que Ihe aprouver, salvo
o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”;®®' tais regulamentos
administrativos eram basicamente compostos pelas normas locais, objetivando
condicionar a edificacao sobre o solo.

Se pensarmos nos iméveis destinados ao aproveitamento tipicamente
rural, o direito de construir ndo tem amplo destaque, isto €, ndo costuma ser a
questao principal; a atividade exercida, especialmente na produgcao extensiva, nao
requer a instalacdo de muitos prédios. J& em relagcéo a propriedade urbana, trata-
se de atributo de extrema importancia; em geral, é o traco a partir do qual o bem
poderd realmente ser utilizado em proveito do proprietario. A tal ponto vai a
associacao entre direito de construir e direito de propriedade nos imdveis urbanos,
que o impedimento total de edificar sobre um terreno, por determinacdo de ordem
publica, € equiparado a desapropriacdo, por corroer a esséncia do direito de
propriedade. Nessa hipotese ocorre o que no Direito Administrativo costuma ser

?%9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. /V. Rio de Janeiro: Forense,
1991, p. 151. E importante destacar que o autor a seguir ird comentar que esse direito é no entanto
limitado pelos direitos de vizinhanga e pelas normas administrativas.

81 Art. 572.
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chamado de desapropriacdo indireta, merecendo o proprietario a justa indenizagéao
pelo despojamento de seu direito.

Em contrapartida, nas ultimas décadas do século XX adquiriu fluéncia e
densidade a afirmagéo de que a maior capacidade de aproveitamento dos imoéveis
urbanos é fruto, em ultima andlise, do esforco coletivo. A urbanizacdo da area,
com a oferta de servicos e equipamentos publicos, € o fator essencial para
garantir a habitabilidade no lote. Tal constatagdo manifestava a extrema injustica
do quadro no qual o proprietario incorporava ao seu patriménio as melhorias
urbanisticas, por meio da valorizagdo do seu imével; é o que se convencionou
chamar de mais-valia urbana, onde alguns personagens se beneficiam de modo
especial do esforco coletivo na formacdo da urbe. Para agravar a situacao,
quando se promove a edificagdo sobre o lote, o conseqlente adensamento da
area exige cada vez mais infra-estrutura e servicos publicos; enquanto isso, o
proprietario e/ou o empreendedor multiplica seus lucros.

Diante desse contexto é que se introduziu no Brasil a discussao sobre o
instrumento inicialmente denominado “solo criado”, que tem como grande marco a
Carta de Embu (1976), elaborada, entre outros, por renomados juristas, reunidos
para discutir o tema. Nao chegou a prosperar, entre nds, a proposta mais radical
no sentido de separar o direito de construir do direito de propriedade, na qual
aquele primeiro passaria a representar situacao autbnoma, constituida a partir de
concessao do Poder Publico. Como analisava um dos principais responséaveis por
essa discussao a época,

“(...) tornar o direito de construir autbnomo, e nao apenas
adstrito, no seu exercicio, a exigéncias, ora mais ora menos
rigorosas, significa esvaziar o direito de propriedade em
termos de valor patrimonial. Um terreno situado em zona
urbana, ao qual se ndo vincula o direito de sobre ele edificar,
carece de significacdo econdmica, salvo raras excecdes”.?®

E com essa perspectiva que o Estatuto da Cidade trata da outorga
onerosa do direito de construir. A inovacao trazida com o instrumento em exame
ndao € uma ruptura integral com os canones do direito de propriedade, na medida
em que o proprietario detém ainda a faculdade de edificar sobre o solo; todavia lhe
€ assegurado apenas o0 padrdo capaz de responder de modo satisfatério a
realizacdo econdmica desse direito patrimonial, tudo em consonancia com o
desenvolvimento urbano. A modificacdo estd em que nao sera considerado direito
inerente a propriedade o construir até onde as condigdes materiais (infra-estrutura,
viabilidade ambiental, oferta de servicos etc.) recomendem, conforme os
parametros maximos admitidos em lei. Como ja se fez destacar nos estudos sobre
o tema, “o direito de construir para além do coeficiente de aproveitamento basico

82 Refiro-me a Seabra Fagundes, cuja citacdo é extraida do artigo Aspectos Juridicos do Solo

Criado, publicado na Revista de Direito Administrativo (RDA) n® 129/5.
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— ou seja, o solo criado — se constitui em ativo patrimonial destacado da

propriedade do imével correspondente”. 2%

Se porventura for admitida, pela legislagdo, a edificagdo superior ao
patamar basico assegurado ao proprietario, esse potencial construtivo pertence,
em ultima andlise, a coletividade. E por isso que o Plano Diretor de Porto Alegre,
por exemplo, refere-se aos “estoques construtivos publicos”.?®* A aquisicdo desse
direito pelo particular dependera, portanto, de outorga do Poder Publico municipal,
mediante contrapartida do interessado.?®®

No fundo, o pregco a ser pago pela multiplicagdo do solo natural
corresponde a mesma logica por tras da transferéncia, ao Municipio, de parte do
imovel parcelado para fins urbanos (concurso voluntario); embora em cada qual
se opere cobranca distinta, a premissa comum é a seguinte: quem é responsavel
pelo adensamento de uma area deve participar mais intensamente do custeio
desse processo, especialmente quando obtiver lucro com ele. Como se vé nao se
trata de nada estranho ao pressuposto da isonomia, pelo contrario, como ja
afirmou Eros Grau: “atendido o principio maior da justica social, estar-se-a
impedindo que alguns proprietarios se privilegiem em fungdo de causas exdgenas
a sua agdo, em detrimento de outros”.?%®

Fiel as proposi¢cdes doutrindrias, o parametro urbanistico utilizado para
se definir o potencial construtivo basico, inerente a propriedade, foi o coeficiente
de aproveitamento do solo. Esse € mesmo o indice referencial para se
potencializar ou restringir o adensamento dos lotes, uma vez que representa a
relagdo entre a area util total que a construgao podera conter e a area natural do
terreno. Assim, quanto maior o indice, mais ampla sera a capacidade de
edificacdo; por seu turno, diante da majoracado do espaco (multiplicacdo da area
habitavel, através de solos artificiais), a tendéncia é sua utilizagdo por um namero
mais significativo de pessoas.

Na realidade, a instituicdo da outorga onerosa nao precisou aguardar o
quarto de século que separa a Carta de Embu e o Estatuto da Cidade. Ha, desde
a década de 1990, experiéncias significativas em Municipios brasileiros, a partir
das respectivas normas locais.

83 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Outorga Onerosa do Direito de Construir /n
Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

284 Art. 53 da Lei Municipal Complementar n? 434/99

%8 Como é muito destacado nos relatos sobre o solo criado, nosso Direito enveredou mais pela
solugéo francesa do que pela italiana, onde a Lei 10/77 chegou a proclamar a separagao entre o
direito de propriedade e o direito de construir. Faga-se registrar a informagao da doutrina italiana
no sentido de a Corte Constitucional daquele pais ter decidido que o direito de edificar continuava
inerente a propriedade, relativizando a aplicagéo da célebre lei. Sobre o assunto registrem-se os
comentarios de Marcia Walquiria Batista dos Santos In Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 208.

%% In Direito Urbano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 74.
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Diante dessa iniciativa municipal, pré-Estatuto da Cidade, houve aqui ou
ali algumas objecoes; destaco as trés principais: a flexibilizagdo de indice
implicava rendncia ao interesse publico (rendncia ao padrdo urbanistico
desejavel); a cobranca de valores representava a criacdo de espécie de tributo,
matéria que seria de competéncia privativa da Unido Federal; por fim, a
delimitacdo do direito de construir diria respeito ao Direito Civil, também atribuido

privativamente a legislacdo federal.®” Com o devido respeito aos que argiiiam
essas questdes — e aos que ainda arguem -, nenhuma delas era apta a prosperar.

Nao ha de se falar em rendncia ao interesse publico, uma vez que a
outorga ndo € meio de conferir direito de construir contra os indices
urbanisticamente recomendaveis. Esses servirdo de limite final e precisam ser
observados; por isso mesmo se faz necessaria a fixagao do coeficiente maximo de
aproveitamento, como requer o Estatuto da Cidade, exigindo que, para tanto, seja
considerada a proporcionalidade entre a infra-estrutura existente e o aumento de
densidade esperado em cada area..?®® N3o se trata, pois, de mecanismo de uso
indiscriminado ou que sirva amplamente para regularizagcdo urbanistica
antecipada, visao corrente em alguns circuitos. A outorga, devidamente aplicada,
apenas amplia o direito subjetivo de edificar, mas ndo em detrimento do interesse
publico; se essa combinacao nao for observada, evidentemente seu uso nao sera
acolhido pelo Direito.

Note-se, também o seguinte: diferentemente do que muitos afirmaram -
e poucos ainda o fazem — ndo estamos diante de espécie de tributo.?®® Como
conceitua o Cddigo Tributério Nacional, “tributo é toda prestacdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. De pronto fica afastada qualquer relagao tributaria, pois o
proprietario ndo é obrigado a recorrer a outorga onerosa sequer para fazer valer
seu direito de propriedade. Nao ha imposicao unilateral pelo Municipio a ensejar
pagamento pelo particular. Quando este resolve ampliar o potencial construtivo de
seu imével (ato voluntario, portanto), precisara adquirir direito que, até o momento,
néao possui. Por parte do Poder Publico, ndo se verifica o exercicio de poder de
policia nem a prestagdo de servigo publico: ha, sim, um ato que constitui direito
patrimonial novo a particular, o qual normalmente ser& remunerado.?*°

87 E curioso notar que alguns estudiosos relatam que a outorga onerosa foi recusada em certas

ocasioes pelo Poder Judiciario, especialmente com base no argumento de demandar legislagdo

federal. A observacdo se encontra, por exemplo, no capitulo Outorga Onerosa do Direito de

Construir, de Floriano de Azevedo Peixoto, (/n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003,

p. 228). Ocorre que 0s julgados mencionados nao tocam nesse tipo de problema, alids néo tratam
ropriamente da outorga onerosa.

% Art. 28, § 3°.

89 Defende a natureza tributaria da outorga onerosa o solo criado, por exemplo, Luiz Henrique

Antunes Alochio /n Do Solo Criado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

20 A inexisténcia de relagdo tributaria j4 era destacada por Eros Grau, um dos pioneiros na

discussao, In Direito Urbano. (Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 81).
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Por ultimo, é certo que o instrumento revela modificagcdo no modo de ver
o direito de propriedade, inclusive o direito de construir, mas ja se sabe, ha muito,
que a extensdo da propriedade, especialmente no tocante ao seu aproveitamento
fisico, se define também pelo Direito Publico, como € o caso do Direito Urbanistico
e do Direito Ambiental.

Desta feita, quando o Estatuto da Cidade inscreveu no ordenamento
nacional a outorga onerosa do direito de construir, em udltima analise, nao
disponibilizou nova figura para o Direito Urbanistico; antes disso, procurou
estabelecer condicbes a serem observadas pelo Municipio que resolva
implementa-la em seu territorio.

De forma bem sintética, o instrumento em exame pode ser
compreendido como o0 ato pelo qual se da a aquisicdo do direito de construir para
além do patamar inicialmente assegurado pela legislagdo municipal. A par dessa
compreensao geral, alguns aspectos merecem destaque, a fim de permitir melhor
conhecimento das possibilidades municipais.?®’

O coeficiente de aproveitamento basico como
referéncia para utilizacao da outorga onerosa

Para estabelecer o direito de construir inerente a propriedade e trabalhar
com a capacidade de sua ampliacéo, recorre-se ao coeficiente de aproveitamento
do terreno. Em leitura mais restritiva do Estatuto da Cidade, é ao Plano Diretor que
cabera definir esse indice, ao menos quando se fizer a adogao do que, em alguns
locais, ainda é chamado de solo criado.?®* Mantendo-se a mesma perspectiva, é
também naquele diploma legal que figurara o coeficiente de aproveitamento
maximo, isto é, o limite Gltimo a ser observado na relagdo entre area edificavel e a
area do lote.?®® Para frisar que ndo se trata de negociacdo contra o adequado
desenvolvimento urbano, a lei federal, repita-se, exige que nessa limitagdo seja
observada a “proporcionalidade entre a infra-estrutura existente e o aumento da
densidade esperado em cada é&rea’. N&ao seria necessaria sequer essa
observacao para se entender que o potencial construtivo ndo é bem capaz de ser
oferecido livremente, pois sua utilizagdo encontra condicionantes 6bvias.

Um destaque a ser feito é a faculdade de o Municipio adotar o
coeficiente de aproveitamento Unico para todo o territério municipal ou entdo
estabelecer coeficiente variavel por area, hip6tese reconhecida pela Lei
Federal.®®* Os pioneiros na defesa do solo criado costumavam advogar que o
correto seria a adocdo de coeficiente idéntico ao longo de todo o territério
municipal, em apreco a isonomia, uma vez que 0s proprietarios teriam exatamente
o mesmo tratamento. Encontra-se também em autores mais recentes a mesma

#1 vale o registro de que a natureza juridica da outorga € ponto bastante controvertido.

292 Art. 28, § 22 ¢/c art. 42, | da Lei Federal n® 10.257/01.
298 Art. 28, § 32 ¢/c art. 42, |l da Lei Federal n® 10.257/01.
294 Art. 28, § 2° da Lei Federal n® 10.257/01
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conclusdo.?® Pensando em todos os aspectos envolvidos na decisdo, essa
realmente ndo parece ser a melhor opgéo.

Com efeito, haveria inversdo temeréria de valores e de método: em vez
de se definir o coeficiente de aproveitamento em face da vocagédo de cada area,
do papel do imdvel para o desenvolvimento urbano, partiria o planejador da
premissa de uma imagem ideal: o tratamento idéntico a todos os proprietarios. E,
mais uma vez, partir de teoria formulada abstratamente, dissociada de maior
reflexdo pratica; a realidade que se conforme a um suposto nirvana juridico.

Permito-me discordar desde o ponto de partida desse raciocinio, qual
seja, o de que todos os proprietarios devem possuir extensdo material idéntica em
relacdo a suas prerrogativas basicas, garantindo-se um “minimo denominador
comum”. Existe até quem advogue que o melhor seria a definicdo desse indice
urbanistico em carater nacional, para todos os Municipios. Venhamos e
convenhamos, nao é razoavel sequer imaginar a adocao do coeficiente de
aproveitamento Unico para os iméveis de uma mesma cidade, insensivel ao fato
da localizagdo dele se dar em area de ocupacdo prioritaria ou em area
ambientalmente fragil, de ocupacao restrita. Que dizer da uniformizacdo cortar
cidades com topografia, clima e condi¢cdes socioeconémicas tao diferentes? Uma
coisa € o centro de Sao Paulo, outra uma area ambientalmente fragil na periferia
de Belém. Como supor que todos os proprietarios tenham o mesmo coeficiente de
aproveitamento basico nessas condigdes ??%

Antes de tudo fique claro: a isonomia, em nosso Direito, se incorpora
conforme a classica definicao de tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual, na medida da desigualdade. O tratamento da questdo urbana €&
por demais complexo, a tal ponto que nossa Carta Constitucional atribui ao Plano
Diretor — e na verdade a legislagdo urbanistica local -, definir a fungdo social da
propriedade urbana. Em razdo do interesse publico, ou mais especificamente, de
acordo com a funcao social € que a extensao do direito de propriedade deve ser
definido. Por isso, o Direito Urbanistico sempre esteve a excepcionar a vocagao
do direito moderno, no sentido de estabelecer normas as mais gerais e abstratas
possiveis. O que é o zoneamento, se ndo a expressao dessa necessidade de
particularizacdo? Por isso mesmo, é freqlente o estabelecimento de numeros
distintos quanto ao parametro em tela, cada qual atribuido a uma das zonas em
que o territério municipal se divide, levando-se em conta papel dela para o
desenvolvimento urbano.?’

29 Ver, por exemplo, o capitulo escrito por Floriano de Azevedo Marques Neto. Outorga Onerosa
do Direito de Construir (Solo Criado) /n Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
238 - 239.

2% Evangelina Pinho e Fernando Guilherme Bruno Filho, nos comentarios feitos sobre a outorga
onerosa, admitem e até recomendam a adogao de coeficientes distintos pelas areas, na segéo IX
do livro Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 209.

27 Entre muitos outros, é o caso do Plano Diretor de Umuarama, como se vé em seu anexo | (Lei
Municipal 124/04).
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Assim, a Unica garantia comum que se pode dar aos proprietarios é que
seu direito lhes ofereca capacidade minima de aproveitar o bem segundo seu
proprio interesse, desde que adequado as contingéncias sociais. Se o coeficiente
bésico de aproveitamento (ou qualquer outro indice), em nome da razoabilidade e
do interesse publico, desertificar o proveito do imével em favor do proprietério,
convertendo a propriedade privada em um espectro, a esse desmanche
correspondera a devida indenizagéo, ocorrendo a desapropria¢ao indireta.

A definicao das areas de incidéncia

Mantendo-se a linha de interpretacdo mais prudente sobre o Estatuto da
Cidade, outra definigao é atribuida ao Plano Diretor sobre a outorga onerosa, qual
seja: a identificacdo da area de incidéncia.?® A aplicabilidade do instrumento em
exame dependera, portanto, da respectiva demarcacao territorial na lei basica do
desenvolvimento urbano. Na realidade, se é ali que se determinara o coeficiente
de aproveitamento basico e maximo, acabara tal decisdo por fixar direta ou
indiretamente os locais onde a outorga se aplica.?®® Lembremo-nos, porém, do
contexto adotado neste livro: tudo isso sera necessario, se o Municipio quiser
exercer a faculdade de instituir o instrumento em exame. Vale o registro quanto a
existéncia de Planos Diretores que procuram admitir, para outras leis municipais, a
capacidade de eleger novas localidades. Manifesta-se aqui certo risco desse
disciplinamento, pois o texto do Estatuto da Cidade indica a reserva do assunto ao
Plano Diretor.3%

Como ja ficou consignado, a escolha das areas de outorga onerosa nao
é totalmente livre ao planejador urbano, que precisa se pautar pela capacidade de
cada local, combinando a oferta de infra-estrutura e o adensamento desejavel. E
evidente que esse segundo fator pressupbe decisdo sobre a politica de
desenvolvimento urbano; desse modo, o Municipio pode até deixar de instituir a
outorga onerosa em d&rea onde se almeje o adensamento intenso e rapido,
fixando-se, desde logo, o coeficiente de aproveitamento na capacidade maxima
que a infra-estrutura permite; ndo se descarta também a adocado de coeficiente
bésico relativamente alto, de modo a aplicar em menor escala a outorga onerosa,
situacdo que possivelmente diminuird o custo das edificagbes. Em verdade, cabe
imaginar uma série de variaveis quanto ao tratamento de cada area. A utilizagéo
criteriosa desse instrumento, inclusive quanto aos casos de isen¢ao ou de valor

2% Art. 28 c/c art. 42, |l da Lei Federal n® 10.257/01.

%9 O Plano Diretor de Santo André mesmo, em vez de denominar as areas sujeitas a outorga ou
identifica-las em mapa especifico, simplesmente define que as éareas passiveis de Outorga
Onerosa sao aquelas onde o Direito de Construir podera ser exercido acima do permitido pela
aplicagdo do Coeficiente de Aproveitamento Bésico até o limite estabelecido pelo uso do
Coeficiente de Aproveitamento Maximo, conforme quadro de indices anexo ao texto da lei (art.
121).

%0 Em contrario parece ser a sustentacdo de Evangelina Pinho e Fernando Guilherme Bruno Filho,
na segéo IX do livro Estatuto da Cidade Comentado. Sdo Paulo: Mandamentos, 2002, p. 207.
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diferenciado para célculo da cobranca, apresenta potencial formidavel para
orientar o mercado imobiliario.

Observe-se também que, dentro da area de incidéncia genericamente
definida, o Municipio pode estabelecer outras condi¢des a serem preenchidas pelo
imoével ou pelo proprietario, de modo a adequar o adensamento a efetiva
existéncia de infra-estrutura. Como se sabe, mesmo em areas bem-servidas, nao
€ raro encontrar terrenos destituidos de servicos basicos. Mais uma vez a
generalizacao € arriscada. Por isso, no Municipio de Campina Grande do Sul, por
exemplo, a aplicacdo da outorga onerosa sera admitida apenas se a edificacao
for servida por rede coletiva de abastecimento de dgua e apresentar condi¢coes
satisfatérias de esgotamento sanitario.*""

Ja o Plano Diretor de Porto Alegre admite, em linhas gerais, a aplicagéo
do instrumento a toda a parcela do territério vocacionada a urbanizacao (Area de
Ocupacao Intensiva). No entanto, além dos indices maximos que cada imével
pode atingir, a utilizacdo do solo criado associa-se com intricado sistema onde se
quantifica o adensamento desejavel/possivel das varias localidades que compdem
o territério. Com isso ha uma mensuracao do total de solo criado disponivel para
cada setor em que se divide a area urbana, como se fosse um estoque de
potencial construtivo regionalizado; ele também serve de limite, s6 que global:
uma vez atingido, impedira novas outorgas. E importante registrar que essa
sistematizacao, além de sujeitar-se a revisdes, apresenta flexibilidades, de modo a
conferir & gestdo urbana alguma margem de manobra.’® A idéia é seguida em
Chapecé, cujo Plano Diretor € ainda mais claro quanto ao controle constante do
adensamento a ser promovido.**®

A onerosidade como condicao para aquisicao
do direito de construir

Como fica exposto na redagdo do Estatuto da Cidade, a aquisicdo do
direito de construir acima do patamar assegurado ao proprietario dependera, em
regra, de contrapartida prestada pelo interessado. Nem poderia ser diferente. Em
se tratando de bem economicamente apreciavel (capacidade de edificacédo),
descabe ao administrador publico dispor com liberalidade, como ocorreria na
transferéncia gratuita do direito para beneficio exclusivo de um particular.

O Estatuto da Cidade atribui a lei municipal especifica a tarefa de
estabelecer as condigdes necessarias para obtencao da outorga, determinando: a
contrapartida pelo beneficiario, a férmula de célculo para cobranga e os casos

0T Art. 100 da Lei Municipal n® 49/04
%2 Arts.53, 68, 110 e 111 da Lei Complementar Municipal n? 434/99
%93 Arts. 146 a 150 da Lei Complementar n? 202/04.
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passiveis de isencdo (art. 30). Nao é raro que os Planos Diretores diretamente
resolvam essas questdes ou parte delas.>*

N&ao vejo como impor objegcdes a essa antecipacao do assunto no Plano
Diretor. A letra do dispositivo legal, ao langar tais assuntos para lei municipal
especifica, ndo parece assegurar nenhum interesse nacional. Que tipo de
beneficio ao planejamento ou a protecdo ao direito de propriedade esse cuidado
traria? Ha prejuizo para a nacédo se esse assunto for tratado no Plano Diretor?
Sem conseguir se responder afirmativamente a essas questdes, conclui-se que a
norma nacional, considerada ao pé da letra, viola a autonomia municipal e, por
conseguinte, € inconstitucional.

Na conformacdao da cobranca da outorga do direito de construir
reaparece a elevada capacidade de esse instrumento ser utilizado ndo s6 para
impedir a mais-valia urbana, mas também para induzir o setor privado na
producdo da cidade. Nao se encontram impedimentos para que o calculo seja
diferenciado pelo tipo de uso a que se destina a construgdo. De igual sorte, esse
mesmo fator sera capaz de propiciar a isencdo da cobranca em favor de
determinada construcdo, quando se verificar que o retorno ocorre através de
“contrapartida social”. Alguns Planos Diretores, por exemplo, ja sinalizam a
isencao para construgbes realizadas em darea de especial interesse social ou
voltadas a habitacdo popular.3%°

Quanto a receita gerada, convém destacar que o Estatuto da Cidade
vincula a aglicagéo dela as mesmas finalidades previstas para o direito de
preempcao.’® Nada impede que o Municipio, dentro daquele universo, restrinja
ainda mais a destinagcédo dos recursos, como ocorre em Macapa, onde o destino
da receita serd o Fundo de Habitagao Social.>*’

Nunca € demais reforgar o coro a alertar sobre o risco de a outorga
onerosa converter-se em instrumento eminentemente arrecadatério. Decerto que a
receita gerada pode ser importante para viabilizar ag¢des planejadas pelo
Municipio, para o bem da populagdo, mas o uso desmesurado do instrumento
seria 0 mesmo que dar com uma mao para tirar com a outra. Nao se deve nunca
perder de vista o impacto urbanistico que o adensamento decorrente da outorga €
capaz de provocar. E recomendavel, por isso mesmo, ao Plano Diretor conceber
anteparos contra tamanho risco. Isso pode ocorrer com a fixagdo de estoque
limitado para cada localidade, situacdo prevista ndo s6 em Porto Alegre e
Chapecd, mas também em S&o Paulo. Vislumbra-se, ainda, a conveniéncia de
serem adotados indicadores de qualidade, capazes de revelar a capacidade de
absor¢cdo do aumento do potencial construtivo e 0 momento de saturagdo de uma

%% O Plano Diretor de Santo André, por exemplo, estabelece a férmula para defini¢ao do valor. (art.
122)

%95 ver Plano Diretor de Macapa (art. 111, § 1°) e o de Santo André (art. 123)

%% Art. 31 da Lei Federal n? 10.257/01.

%7 Art. 112 da Lei Complementar Municipal n® 26/04.
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area. Em todo caso, cumpre contar com mecanismo de acompanhamento
institucional sobre as mudangas das éareas submetidas ao solo criado, com
participacao de representantes da sociedade civil.

3.5.7 - DA OUTORGA ONEROSA DE USO

A redacdo do artigo 29 do Estatuto da Cidade nao é das mais claras,
mas, a luz de nosso Direito Urbanistico, 0 que se conclui é que, em determinadas
areas, indicadas pelo Plano Diretor, sera licito a gestao urbana aprovar o uso em
desconformidade com as regras gerais estabelecidas na legislagdo municipal
(normalmente na lei que estabelece o zoneamento). A excegao logicamente sé
sera cabivel nos termos em que as proprias normas locais admitirem a hipétese.

Na realidade, alguns Municipios ja recorriam a faculdade idéntica ou
assemelhada, cientes do risco de vedar, em carater absoluto, esse ou aquele uso,
a partir da concepg¢ao abstrata do planejador; dele, como de qualquer ser humano,
nao convém esperar antevisdo completa de todas as nuances que a realidade
pratica é capaz de oferecer.

A bem da verdade, o zoneamento de uso trabalha com grandes
presuncdes, lastreadas no conhecimento cientifico e empirico, mas as inovagdes
tecnolégicas e mesmo a rara conjungao de condi¢cbes especiais podem relativizar
a incompatibilidade genericamente imaginada. Pela improbabilidade de se
antecipar as tantas combinagdes possiveis, inclusive as novidades técnicas, uma
opcao adotada era mesmo permitir aos gestores, aqui ou ali, excepcionar a regra
geral, conforme as particularidades do caso concreto. Tratava-se de nitido
deslocamento do processo de decisédo, no qual o planejador ndo preestabelecia de
modo taxativo os usos possiveis em cada zona. Remanescia entdo uma brecha
para os 6rgaos de gestao, de modo a apreciarem a realidade dos fatos, com todos
0s seus elementos e circunstancias. E nessa linha que labora a outorga onerosa
de uso.

Como toda e qualquer flexibilidade dada ao administrador publico, pesa
a apreensdo quanto ao mau uso; a discricionariedade sempre traz consigo 0s
receios de favorecimento pessoal e corrupgcdo, sem contar que, no caso em
exame, o potencial para gerar receitas publicas fomenta risco do uso desmedido
do instrumento, mais de olho nas contas publicas do que no desejado
desenvolvimento urbano. Cumpre a legislacdo ser inteligente para diminuir a
chance de desvios, mas é provavel que ela nunca deixe de existir. Por isso,
revela-se fundamental agucar e aprimorar os mecanismos institucionais de
fiscalizagdo, com a devida vigilia por parte da populacao.

Em prol desse controle especial ha de se fazer valer a diretriz prevista
no Estatuto da Cidade, segundo a qual deve ser realizada “audiéncia do Poder
Publico municipal e da populacao interessada nos processos de implantagdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o
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meio ambiente natural e o construido, o conforto ou a seguranga da populagao”.
308

Ora, se a legislacdo de um modo geral proibe atividade em determinada
zona, ha de se presumir que sua concretizacdo ali seja potencialmente nociva ou,
na melhor das hipéteses, inconveniente, ao menos em condigdes normais; por
isso, 0 pedido de uso excepcional submeter-se-a a licenciamento dotado de
participacao popular, permitindo que qualquer interessado tome conhecimento
mais imediato sobre os efeitos da atividade, bem como formule os
guestionamentos necessarios e, ainda, exprima suas convicgdes. Sem duvida,
serd de bom alvitre que o Plano Diretor, se contemplar a outorga onerosa de uso,
reafirme tal condicionamento, para que nao passe despercebida a exigéncia.
Entretanto, mesmo em caso de omissao, a legislagcao nacional ndo enseja duvidas
quanto ao requisito. Conforme o caso, cumprird ainda apoiar-se a decisao
administrativa até mesmo em Estudo de Impacto de Vizinhancga.

Pelo Estatuto da Cidade, verifica-se de novo que a contrapartida a ser
prestada pelo beneficiario, a formula de calculo para a cobranca e as hipdteses de
isencao ficariam a cargo de lei municipal especifica. Remeto, portanto, esses
aspectos as consideracoes langadas a outorga onerosa do direito de construir.

3.5.8 - DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR

A transferéncia do direito de construir pressupbe a rendncia ou o
impedimento do proprietario para consumar o potencial construtivo previsto para
seu imovel, de acordo com as condigdes normais. Desde que a situagdo decorra
de especial interesse urbanistico, nos termos da legislacdo municipal, havera a
possibilidade de deslocar-se o potencial construtivo irrealizado para outro lote,
ampliando-se a capacidade de edificacdo inicialmente prevista. A aplicagdo do
instrumento em tela pressupbe também a existéncia de coeficientes de
aproveitamento “basico” e “maximo”, tal qual ocorre com a outorga onerosa. E
nessa capacidade de expansao que a transferéncia pode se operar. Por isso
mesmo, 0s locais aptos a receber o acréscimo serdo determinados em razéo da
infra-estrutura disponivel no local de transferéncia e da densidade populacional
desejada.

Na perspectiva da justa distribuigdo dos 6nus e vantagens do processo de
urbanizagao, um fato é certo: o proprietario, ao suportar encargo especial em favor
da coletividade, deve ser, de algum modo, compensado.

A supremacia do interesse publico ndo se descuida da isonomia. E preciso
distinguir, ainda que brevemente, duas situacoes.

308 Art. 22, XIV da Lei Federal n? 10.257/01
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Uma coisa € o estabelecimento dos indices urbanisticos em determinada
localidade e suas revisdes, que podem realmente diminuir o potencial construtivo;
isso representa limitacdo genérica e abstrata, onde a supremacia do interesse
publico se exerce sem escolher um caso concreto: todos os fatos supervenientes
devem seguir os novos padroes legais; no fundo, o que ocorre aqui é o redefinir da
extensao do direito de propriedade. E a lei, compreendida como expressado da
vontade popular, que modela a liberdade e define os direitos individuais.

Coisa bem diversa € estabelecer, em imovel particular, um 6nus especial, por
decisdo administrativa, a impedir, parcial ou integralmente, o exercicio do direito
de construir assegurado em normas legais abstratas; percebe-se entdo o seguinte:
todos os que nao contam com essa interferéncia poderao consumar seu potencial
construtivo, enquanto um determinado proprietario fica em situagao inferiorizada;
nao é de se esperar que ele permaneca com prejuizo econdmico especial, em prol
da coletividade. A transferéncia do direito de construir entra exatamente nesse
segundo contexto — e s6 nele: o Municipio podera compensar o proprietario, sem
ter que recorrer ao pagamento em moeda corrente.

A translacgao, fique claro, deve ter por pressuposto a presenca simultanea de duas
situacdes: a impossibilidade de o proprietario exercer, em sua plenitude, o direito
de construir que a lei assegura e a perda econémica imediatamente decorrente de
tal impossibilidade.

Em sintese, como ja se firmou bem na doutrina, a transferéncia do direito de
construir

“(...) é o instrumento juridico de natureza urbanistica,
destinado a compensar o proprietario de imével afetado ao
cumprimento de uma fungé@o de interesse publico ou social,
dele desincorporando o direito de construir, segundo o
coeficiente de aproveitamento previsto no plano diretor, para
ser exercido em outro local ou alienado a terceiros”.%°

E forcoso reconhecer que ao Poder Publico municipal ndo sera dado impor a
transferéncia como solucdo. O proprietario devera concordar com ela, pois das
duas, uma: ou estaremos diante de permuta, negécio juridico bilateral, a
demandar o encontro de vontades, ou sera mesmo uma indenizagao, posterior ao
fato que atinge a propriedade, situacao para a qual o Direito brasileiro assegura o
pagamento em moeda corrente.

Ao aceitar a transferéncia do direito de construir, o proprietario do imével cedente
nao € obrigado a indicar de imediato o imovel receptor, a ndo ser que a lei
municipal o exija; podera simplesmente aceitar o direito de construir acima do

%9 MONTEIRO, Yara Darcy Police e SILVEIRA, Egle Monteiro da. Transferéncia do Direito de
Construir /n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 284.
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coeficiente basico, o qual permanecerd com ele até que escolha o local adequado
para utiliza-lo, assistindo-lhe a alternativa de repassa-lo a terceiros.

As hipoteses capazes de ensejar a
transferéncia do direito de construir

Pelo Estatuto da Cidade, seriam quatro as situagbes a propiciar a
transposicao aqui examinada, sao elas:

e implantagéo de equipamentos urbanos e comunitarios;

e preservacao do patriménio historico, cultural, ambiental, paisagistico ou
social;

e regularizacdo fundidria e/ou urbanizacdo em areas ocupadas por
populacao de baixa renda;

e programas relacionados a habitacdo de interesse social.

Conquanto o texto legal soe taxativo, ndao ha porque se definir nacionalmente as
finalidades mais especificas da transferéncia do direito de construir. Seria até
razoavel que essa pratica ficasse condicionada a atender mais diretamente a
politica urbana O livre uso do instrumento para acolher todo tipo de necessidade
municipal, como por exemplo, a instalacdo de prédios institucionais, é capaz de
ensejar preocupacdes especiais quanto ao uso desmesurado; isso poderia
justificar delimitagdo nacional, sim. Mas no detalhamento feito pelo Estatuto da
Cidade a restricao peca pelo excesso.

Ora, se é certo caber ao Municipio a definicdo dos limites e dos locais para
expansao do coeficiente basico de aproveitamento, quando isso for razoavel pela
infra-estrutura disponivel e pela densidade populacional desejada, por que a
transferéncia do potencial construtivo nao poderia operar em favor de outros
beneficios urbanisticos, como o ordenamento e direcionamento da expansao
urbana? Ou, para ser mais especifico, por que Ihe retirar a capacidade para
laborar em prol da abertura de vias publicas, por exemplo? E no minimo
incoerente que a outorga onerosa possa ser utilizada para esse fim, como prevé a
Lei Federal, e isso ndo ocorra na transferéncia do direito de construir, uma vez
que ambos trazem para o desenvolvimento urbano o mesmo efeito pratico. No
minimo, por uma questdo de coeréncia, a transferéncia do direito de construir
revela-se admissivel quando o imével cedente servir para as finalidades previstas
no artigo 26 do Estatuto da Cidade, salvo se a legislagao municipal preferir limita-
la a situagdes mais pontuais.

A definicao das areas de incidéncia

z

E de se esperar que o Municipio eleja as mesmas areas onde se opera
a outorga onerosa para servirem como receptoras do potencial construtivo



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 171

transferido, se lhe aprouver utilizar os dois instrumentos. Em tese, nada impede
que o0 universo seja um pouco maior ou menor para fins da transferéncia do direito
de construir, de acordo com o interesse em aumentar ou diminuir sua margem de
utilizacdo. Em todo caso, embora o Estatuto seja omisso, o Plano Diretor também
precisa indicar as areas de recebimento do potencial construtivo, até mesmo pela
profunda semelhanca que ha com a outorga onerosa. Novamente aqui algumas
condi¢des especiais ainda podem ser langadas ao imével receptor.

O Plano Diretor de Macapa, por exemplo, prevé que na transferéncia do
direito de construir, além das normas de uso e ocupacao do solo, deverdo ser
observadas as seguintes condigdes:

e previsdo de coeficiente de aproveitamento maximo para o lote receptor —
superior, portanto, ao coeficiente basico assegurado ;

e abastecimento de agua por rede coletiva e condicbes satisfatérias de
esgotamento sanitario nos imoéveis receptores do potencial construtivo;

e concentracao de area construida adequada a capacidade de infra-estrutura
local, inclusive quanto ao sistema viario e aos impactos negativos no meio
ambiente e na qualidade de vida da populacéo local;*'

O Plano Diretor de Chapecé dispde que sao passiveis de receber o
potencial construtivo transferido, os lotes em que o respectivo coeficiente basico
de aproveitamento possa ser ultrapassado, excluidas as areas de operacoes
urbanas consorciadas. Em vez de ja identificar a incidéncia geogréfica, até mesmo
associando-a com a da outorga onerosa, dispde-se que lei especifica estabelecera
as areas aptas a receber a transferéncia do potencial construtivo.

Ja o Plano Diretor de Sao Paulo restringe bastante a possibilidade de
aplicagéo do instrumento, inclusive se comparado com a area de incidéncia da
outorga onerosa. Isto porque define como aptos a receber o potencial construtivo
transferido de outros imodveis, os lotes em que o coeficiente basico pode ser
ultrapassado, desde que situados: nas Areas dos Projetos Estratégicos dentro das
faixas de até 300 (trezentos) metros ao longo dos eixos de transporte publico de
massa; ou entdo na area definida por circunferéncias com raio de até 600
(seiscentos) metros, tendo como centro as estagdes de transporte metroviario ou
ferroviario, excluidas as areas de Operagdes Urbanas Consorciadas.

Ressaltando que a utilizagdo da transferéncia do direito de construir
depende da concordancia do proprietario, cumpre advertir que quanto mais restrita
for sua aplicagdo, mais diminutas s&o as chances de ser levada a termo.

%19 Art. 117 da Lei Complementar Municipal n® 26/04.
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A conversao do potencial construtivo

A transferéncia apresenta decerto alguma complexidade. Isto ocorre
porque h& dois ou mais imoveis envolvidos: pelo menos um que transfere
(cedente) e outro que recebe o potencial construtivo (receptor). As diferencas
entre eles devem ser computadas para que a translagcao se opere do modo mais
justo possivel, sem perder de vista o interesse urbanistico. Alguns Planos
Diretores procuram definir diretamente os critérios para aproveitamento do
potencial construtivo, enquanto outros deixam a questdo para lei especifica,
tocando, quando muito, em alguns aspectos gerais.

Pelo Estatuto da Cidade ja resta claro que ao proprietario do imével
cedente sera dado certificado de potencial construtivo, registrando o direito de
construir ndo exercido no imovel cedente. Uma primeira questao estd em como
mensura-lo.

O Plano Diretor de Macapa prevé que o certificado a ser emitido
informe:

e area remanescente do potencial construtivo do terreno que
deixara de ser exercido no local, em caso de nao haver a transferéncia de
propriedade ao Municipio;

e area total do potencial construtivo do terreno, em caso de
haver a transferéncia de propriedade ao Municipio;

e valor venal do potencial construtivo indicado. 3"

O célculo da éarea do potencial construtivo sera feito utilizando-se
apenas o coeficiente de aproveitamento basico do terreno. Enquanto isso, o
respectivo valor venal, a ser corrigido nos termos da legislagdo municipal, sera
apurado com base na planta de valores utilizada para fins de IPTU.

A especificagdo de tais informagdes no certificado € interessante para
conferir maior autonomia ao documento, facilitando sua transferéncia entre
particulares.

O ponto crucial, porém, estd em definir a férmula de célculo da
transferéncia, isto €: como o potencial construtivo irrealizado em um imoével sera
aplicavel em outro, que possui condi¢cdes distintas? A primeira vista ha uma
bifurcacao entre os caminhos a seguir: por uma via, caberia examinar a questao
de acordo com a area do potencial construtivo; por outra, o foco residiria no valor
econdmico do potencial construtivo transferido. Na verdade, o ideal € ndo perder
de vista nenhum dos dois fatores.

O Plano Diretor de Sao Paulo estabelece férmula a conjugar o valor do
metro quadrado e o coeficiente bésico de aproveitamento dos imdveis

31T Art. 118 da Lei Municipal Complementar n® 026/04.
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envolvidos.>"® Em outro artigo aquela Lei procura excetuar certos casos, por
exemplo, ao afirmar que os imdveis enquadrados na zona de especial interesse
cultural, poderédo transferir a diferenga entre o Potencial Construtivo Utilizado e o
Potencial Construtivo Maximo ou ainda que os imoveis doados ao Municipio para
fins de habitacdo de interesse social, localizados nas ZEIS, poderdo transferir o
correspondente ao valor do imével.®'® Objetivando controlar o adensamento, define
que o potencial construtivo maximo a ser transmutado limita-se a 50% (cinquenta
por cento) do potencial construtivo basico do imével receptor, salvo para as
transferéncias originadas na Operacdo Urbana Centro.3'

Ja o Plano Diretor de Campina Grande do Sul contempla duas solugdes,
a saber: caso o valor do metro quadrado do terreno cedente seja superior ao valor
do metro quadrado do imoével receptor, o potencial construtivo sera transferido no
limite da area identificada no certificado, o que também tem a ver com a
preocupacao de controlar o adensamento; caso o valor do metro quadrado do
terreno cedente seja inferior ao valor do metro quadrado do imovel receptor, o
potencial construtivo sera transferido no limite de seu valor venal.®"®

Em Chapecd, ndo se contemplou no Plano Diretor o célculo para
materializagdo da transferéncia do direito de construir. Ainda assim, restou
consignada a regra geral de que os iméveis poderao transferir apenas a diferenca
entre o total do direito de construir expresso pelo indice de aproveitamento basico
e o direito de construir efetivamente utilizado no terreno cedente.>'® Como
excegoes se anotam os seguintes casos:

* 0s imoveis doados ao Municipio para fins de habitagdo de interesse social,
localizados nas Areas Especiais de Interesse Social -AEIS, poderao
transferir o equivalente ao valor do imével, convertido em potencial
construtivo a ser transferido;

e 0s iméveis, lotes ou glebas localizados em Areas Especiais de Interesse
Ambiental - AEIA, poderdo transferir de forma gradativa o direito de
construir  virtual basico, de acordo com critérios, prazos e condigcbes
definidas em lei.

e nas edificacbes consideradas de interesse publico para preservacao do

%2 De acordo com o art. 218, a 4rea construida a ser transferida ao imével receptor sera calculada
segundo a equagao a seguir: ACr = vtc + CAc x CAr + vir x ATc , onde: ACr = Area construida a
ser recebida; vtc = Valor do m2 do terreno cedente determinado na Planta geral de Valores (PGV);
ATc = Area do terreno cedente; vir = Valor do m2 do terreno receptor determinado na PGV; CAc
= Coeficiente de Aproveitamento do terreno cedente e CAr = Coeficiente de Aproveitamento do
terreno receptor.

%18 Art. 219 da Lei Municipal n® 13.430/02

314 Art. 220, § 22 da Lei Municipal n® 13.430/02.

%5 Art. 110 da Lei Municipal n°049/04. Para a segunda hipotese, elaborou-se a férmula: ATIR x
VVIR< ou = ATIC x VVIC, onde: ATIR = area transferida ao imével receptor; VVIR = valor do metro
quadrado do terreno receptor segundo a planta de valores utilizada para fins da cobranga do IPTU;
ATIC = area transferida do imével cedente; VVIC = valor do metro quadrado do terreno cedente
segundo a planta de valor utilizada para fins da cobranga do IPTU.

315 Art. 158 da Lei Complementar Municipal n? 202/04.



Marcos Correia Gomes - O PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO - Apds o Estatuto da Cidade - 174

patriménio histérico e cultural, podera ser transferida a totalidade do
potencial construtivo basico.

No mais, o Plano Diretor de Chapecd genericamente condiciona o uso
do instrumento ndo s6 ao coeficiente de aproveitamento maximo do lote para a
unidade territorial em que 0 mesmo esta inserido, o que € ébvio, mas também ao
respeito aos estoques de direito de construir adicional estabelecido para a
respectiva macrodrea ou unidade territorial.®’” Além disso, preconiza que as
transferéncias de potencial construtivo de area maior que 2.000,00m? serd
submetidas a apreciagdo do Conselho Municipal, excetuando-se o0s casos de
operacdes urbanas consorciadas.?'®

Outra preocupacao relativamente frequente nos Planos Diretores é
quanto a alienacdo do potencial construtivo entre particulares, situacao
merecedora de especial atencdo municipal, para minimizar as fraudes. Campina
Grande do Sul, por exemplo, exige prévia notificagdo das autoridades municipais,
a fim de que a negociagao seja valida para fins urbanisticos.®'®

Por fim, vale o registro da importancia de o Municipio cercar-se de
garantias para impedir que o imdvel cedente deixe de atender, no futuro, o
interesse publico que justificou a transferéncia, no caso de permanecer sob
dominio de particular. Para isso € adequado instituir a plena sujeicao do uso do
terreno, como ocorre através do tombamento, da instituicio de unidade de
conservacao, ou ainda de registro no RGI quanto a direito real de uso em favor
dos ocupantes de baixa renda. Como sabemos das dificuldades de fiscalizacao, o
melhor mesmo sera condicionar, a0 menos na pratica, a transferéncia do
potencial construtivo a incorporacdo do imével cedente, em definitivo, ao
patriménio publico.

3.5.9 — DA OPERACAO URBANA COSORCIADA

De acordo com o Estatuto da Cidade, operagcdo urbana consorciada
representa “o conjunto de intervengdes e medidas coordenadas pelo Poder
Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcangar em uma area
transformacbes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacao
ambiental”.*?°

Na préatica, a operagdo urbana consorciada costuma ser proposta para
fins de revitalizacdo de espacos urbanos deteriorados/esvaziados ou para criagao
de novas areas urbanas (urbanizagédo). O Poder Publico local e a iniciativa privada

7 Art. 159 e §§ da Lei Complementar Municipal n® 202/04.
%18 Art. 158, § 22 da Lei Complementar Municipal n® 202/04.
%19 Art. 111, paragrafo tnico da Lei Municipal n® 49/04.

%0 Art. 32, § 12 da Lei Federal n® 10.257/01.
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reunirdo esfor¢cos com o intuito de promover, entre outras melhorias, a valorizagao
ambiental e beneficios sociais.

Dos instrumentos previstos na Lei de diretrizes do desenvolvimento
urbano, esse talvez seja o objeto de maiores estudos, inclusive no exterior,
mesmo porque permite discussdes teoricas profundas e em vérias frentes. Sua
ocorréncia possui cores vivas de pés-modernidade, e a0 mesmo tempo em que
valoriza 0 caso particular (uma area delimitada), o projeto por si mesmo, costuma
antepor o novo e o tradicional, e, sob outro prisma, ndo raro em nossos tempos,
injeta no territorio local os interesses globais. Faga-se consignar que a adogao
dessa engrenagem, entre nds, ndo dispensa o planejamento: o dispositivo
nacional que contempla a operagcdo urbana consorciada deixa clara sua
vinculag&o ao Plano Diretor.

Em verdade, o instrumento aqui analisado deve ser compreendido ainda
como uma excepcionalidade. Sua razao de ser encontra-se explicada na
afirmacao de que

“Os Planos Urbanisticos Gerais de uma cidade, especialmente
quando grande, servem para regular o previsivel, isto &, as
atuagdes que tém carater repetitivo e normal; mas nao servem
para controlar as atuacoes singulares que, pela dimenséao e
aparecimento mais ou menos ocasional e inopinado, pelas
exigéncias de programacao - funcional e de construgao -, bem
como pela importancia estratégica e a urgéncia com que se
apresentam, necessitam de um esforco e procedimento
particularizados caso a caso” (grifei).*'

Todavia, 0 que mais vem chamando a atengéo, no cenario internacional
e no Brasil, ndo é a reflexdo eminentemente teérica: €, antes, o fato de
costumeiramente a operagao urbana consorciada ser utilizada de modo a centrar
os investimentos publicos em prol das camadas mais favorecidas da populacéo,
nao s6 perpetuando, mas também atualizando a légica de segregacdo e de
concentracdo de renda. As vozes que guiaram Hausmann e Pereira Passos, entre
tantos outros, ainda ecoam no planejamento e gestdo de nossas cidades.

No inicio da década de 1960, Jane Jacob ja chamava a atengédo para
projetos de recuperagdo de areas degradadas, eleitas por meio de uma légica
oficial excessivamente tecnocratica. Para piorar o quadro, exigia-se a “renovagao
urbana drastica”, (re)criando-se normalmente area praticamente uniforme, por isso
mesmo propicia a homogeneidade social e também de atividades (estratificagéo);
a par das formulagdes técnicas, tais realizagbes estariam conjugadas aos
interesses do capital especulativo, do qual dependiam as grandes cidades norte-
americanas, diante das limitacdes do sistema de crédito mais sélido para o setor

1 FERRAN, Carlos. O Efeito Territorial dos ‘Grandes Projetos Urbanos’ /n Cidades em
Transformacao: Entre o Plano e o Mercado. Rio de Janeiro: Observatéro Imobiliario e de
Politicas do Solo, 2001, p. 120 - 121, (grifo do autor).
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imobiliario ou mesmo da insuficiéncia dos recursos publicos disponiveis. Ditas
intervengdes atentavam contra qualquer tipo de diversidade, fossem destinadas
aos segmentos sociais mais altos ou aos mais baixos: na melhor das hipéteses,
eram tolerantes com a légica da segregacdo.*

Manuel Castells, no inicio da década de 1970, dedicou aos discurso e
pratica de renovacao urbana varias paginas em sua classica obra, destacando que
nos Estados Unidos e na Franga, paises estudados por ele, a inten¢ao principal foi
atender aos reclamos do grande capital e, na medida do possivel, aproveitar tais
episédios  para profundas manobras politicas; de um modo geral, “os
empreendedores s6 constroem, e assim mesmo nem sempre, aquilo que sao
obrigados por uma agenda de encargos muito liberal”.**®* Na analise do somologo
os locais escolhidos para a intervencao urbana atendiam muitas vezes a um viés
politico de dispersdo das classes perigosas. Nos EUA, por exemplo, estas acdes
foram utilizadas para eliminar os pardieiros e dar aos terrenos usos mais
rentaveis, mas também para deslocar os negros pobres das comunidades onde
jazia uma subcultura questionadora dos valores da sociedade norte-americana
oficial; a tal ponto foi esse processo que, na época mesmo, se cunhou o critico
slogan “negro removal”.

Na leitura do caso parisiense nao se presenciava 0 aspecto
marcadamente racial, mas também era “a mudanca de ocupacao social, mais do
que o mau estado da habltagao que parece estar na base das operacdes de
renovacdo”;*** “a tendéncia é a eviccgdo da maioria dos antigos reS|dentes e da
ocupagao do novo espaco por categorias sociais de status superior”**® E a
‘reconquista de Paris”, pela classe mais alta, desenvolvendo e acentuando a
segregacao, em prol do novo papel desenhado para a capital francesa na segunda
metade do século XX: a instalacdo do setor de servicos mais sofisticados e de
grandes escritérios de empresas e profissionais liberais (terciario superior). Por
tabela, essa retomada promove a dispersdo da populagdo mais pobre pelos
suburbios, o que serviria também para afastar o fantasma das comunas
parisienses, ressurgido nos finais dos anos 60, com o0s movimentos de
congezgtagéo, 0S quais, entre outras coisas, pregavam que o poder estava na
rua.

Hoje, o curso da globalizacdo tende a aumentar a preocupag¢ao quanto
ao uso das operagbes urbanas consorciadas. Ao prevalecer a idéia de que as
cidades precisam se modernizar para atrair os grandes capitais, jA se anuncia

%2 Ha inimeras observagdes nessa linha na obra Morte e Vida das Grandes Cidades, edicio
C|tada p. 235 — 239, p. 301 — 323.
%28 In A Questao Urbana, edicao citada, p. 408.
%24 1dem, p. 429.
925 Idem p. 434.

® No més de novembro de 2005 eclodiram violentas manifestagées nas cidades ao redor de
Paris, em areas habitadas por pessoas em situagcao de pobreza, muitas das quais imigrantes das
antigas colbnias francesas. Foi usual atribuir a insurgéncia a segregacdao e a falta de
oportunidades.
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implicitamente como serdo priorizados os investimentos publicos. Tudo isso se
registra na seguinte passagem também colhida de autor estrangeiro, mas que soa
bastante familiar:

“As grandes operacbes caracterizam-se pela intervencdo do
poder publico na ordenacdo da cidade por intermédio do
planejamento e, em muitos casos, por intervengao publica direta
ou mista. Ao longo da histéria foram promovidos espacos para as
instituicbes, as grandes atividades industriais e financeiras,
grandes ensaches, areas de renovacgao, infra-estrutura e dotagoes
de servigos com capacidade estruturadora, etc. Hoje em dia, as
operacgdes mais difundidas sdo as que desenvolvem 0s espacos,
ou bairros, do poder financeiro, empresarial ou institucional, que
demandam novas exigéncia de edificacdo, localizagéao,
comunicagdes e imagem.

A orientacdo que as politicas urbanas neoliberais das ultimas
décadas deram a essas atuagcbes criou um estereétipo de
operagoes “estrelas”, justificadas como necessérias a fim de atrair
investimentos de empresas transnacionais para as cidades, e
servem de respaldo a operacbes de marketing politico. Sao
operagcbes que desenvolvem uma grande infra-estrutura e
atuacdes urbanisticas para as atividades econémicas de alto valor
agregado, concebidas como espacos exclusivos, fechados ao
ambiente em torno”.**’

O estudo do quadro brasileiro acerca de renovacao urbana é ainda mais
desalentador. Em boa parte dos casos o0 mesmo Poder Publico, que apregoa a
crise fiscal para justificar sua timida atuacdo na area social, investe recursos
pesados para a realizagdo de obras estruturais, em busca da revitalizacdo de
areas voltadas para o grande capital; muitas vezes esse paradoxo se intensifica
com a expulsao da populacédo de baixa renda do local a ser transformado, mesmo
ap6s anos de ocupagao formal ou néo.%?®

Evidentemente, existe uma literatura positiva em relacdo as operagdes
urbanas praticadas, tanto assim que elas continuam em voga. Em geral, a
argumentagdo sobre a necessidade de se oferecer infra-estrutura e servigcos
avancados atraentes “a investidores, visitantes e usuarios solventes a cidade™?°
costuma portar também outro valores a observar, tais como o bem-estar coletivo,

%7 GOYTRE, Felix Arias. Concertacdes e Operacoes Urbanas: A Experiéncia Espanhola /n
Cidades em Transformacao: Entre o Plano e o Mercado. Rio de Janeiro: Observatoro Imobiliario
e de Politicas do Solo, 2001, p. 120 - 121.

Ver as analises de casos empreendidas por Mariana Fix, publicadas sob o titulo Parceiros da
Exclusao. Sao Paulo: Boitempo, 2001.
%9 Alusdo literal feita ao artigo As Cidades Como Atores Politicos (/n Revista Novos Estudos, n®
45: Cebrap, 1996, p. 152 - 166), elaborado por Manuel Castells e Jordi Borja, onde os autores
manifestam visdo positiva a uma série de projetos urbanisticos de renovagédo urbana. A posicdo
adotada por Castells, acritica ao processo de globalizagdo e seus efeitos sobre as cidades, é
surpreendente, quando comparada a obra A Questao Urbana.
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com destaque para a integragdo sociocultural. Nessa linha de argumentagéo,
afora os beneficios decorrentes da presenca das grandes empresas, ao governo
local € que caberia empreender o arranjo final para compatibilizar as tantas
questdes envolvidas. Como quase sempre acontece, mais que o discurso, € a
pratica que continua a demonstrar a légica vigente, onde a balanga pende para o
processo de acumulagéo de capital.

A bem da verdade, repita-se o que ja foi dito aqui: no fundo, a iniciativa
privada sempre ocupou papel de destaque na construgdo das cidades. O Poder
Publico deve saber lidar com essa forga, sem ter a perspectiva de subjuga-la
exclusivamente aos seus propdésitos e converté-la naquilo que ela ndo se destina a
ser: um braco do interesse publico. Essa luta tende mesmo a ser estéril, mas
decerto ndo é razoavel supor que o processo social se resolva através do
mercado livre; ndo bastasse o longo historico, a presente forma de globalizagéo
nao s6 confirma como agrava os efeitos desagregadores da légica capitalista. E
fundamental, portanto, saber reunir e orientar os agentes privados, personagens
imprescindiveis para empreender a mudanca desejada em areas importantes da
cidade, de modo a que concorram em favor das transformacgdes sociais
necessarias. O equilibrio entre os vetores envolvidos € dificil, porém necessario.

Pelo prisma juridico, € de se concluir pela inconstitucionalidade de toda
operagdo urbana em que restar demonstrada a finalidade de promover
segregacao social no uso do espaco fisico. Pior ainda se acarretar expulsdo de
moradores pobres e beneficios as classes mais altas. Isso ndo se coaduna com 0s
objetivos e missdes de nosso Estado Federal, sobremaneira com a erradicacéo da
pobreza e da marginalizacdo, com a redugdo das desigualdades e com a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.>®® Varias diretrizes do
Estatuto da Cidade poderao ser invocadas para demonstrar também a ilegalidade
desse tratamento espurio. Entre elas, duas merecem destaque: a cooperagao
entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no
processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social e a adequagao dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes
segmentos sociais.*’

Por isso mesmo, uma fungéo importante para o Plano Diretor estara no
estabelecimento de barreiras contra os riscos do mau uso da operagao urbana
consorciada; sera benfazeja a imposi¢cao de condigdes que primem por assegurar,
nas transformacoes estruturais de uma determinada &rea urbana, a producao de
externalidades positivas, de acordo com o desenvolvimento urbano desejado.

O Plano Diretor de Macapa, por exemplo, lanca esforco nesse sentido,
ao prever que as operagdes urbanas consorciadas terdo pelo menos uma das

%% No mesmo sentido, ver o capitulo Operagdo Urbana Consorciada, de Paulo José Villela Lomar
In Estatuto da Cidade., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 250.
®1 Art.29, 1l e X da Lei Federal n 10.257/01.
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seguintes finalidades: implementacdo de programas de habitagcdo popular e de
regularizagdo fundiaria; ampliacdo e melhoria da rede estrutural de circulagao
viaria; ampliagdo e melhoria das instalagées portudrias; valorizagado, recuperagao,
preservacao e criacdo de patriménio ambiental, em especial a recuperacéo,
preservacao e utilizacdo sustentdvel das éareas de ressaca (alagadicas);
implantacéo de infra-estrutura de saneamento basico.>** Mas é claro que isso esta
longe de representar protegdo absoluta; a propria melhoria da rede estrutural
viaria é normalmente trabalhada nas grandes operac¢des urbanas e muitas vezes
se volta para favorecer poucos usudrios/moradores de “areas nobres”. A bem da
verdade, contra a ma-fé aliada ao engenho humano, ndo € de se esperar
esquemas imunes a todo e qualquer interesse escuso.

Nesse mesmo contexto, qual seja, de evitar praticas lesivas ao interesse
publico, o Plano Diretor de Sdo Paulo contém previsdo parecida com a acima
citada, mas vai além ao tratar do conteudo minimo da lei que aprova a operagao
urbana consorciada. Entre outras coisas, ela devera conter: programa de
atendimento econémico e social para a populacdo diretamente afetada pela
operacao (isso o Estatuto da Cidade ja exige); solugcao habitacional dentro de seu
perimetro ou vizinhanca proxima, no caso da necessidade de remover 0s
moradores de favelas e corticos; garantia de preservacao dos imoveis e espacos
urbanos de especial valor histérico, cultural, arquitetonico, paisagistico e ambiental,
protegidos por tombamento ou lei;

Em razao do longo dissenso entre discurso e pratica, mais do que pré-
indicar quesitos para a operagdo urbana consorciada observar, fundamental
mesmo € aprimorar sua fiscalizacdo, preocupacgado, por sinal, incorporada ao
Estatuto da Cidade; ali se estabelece, para a lei municipal que aprovar a operagao
urbana consorciada, o dever de contemplar a respectiva forma de controle,
obrigatoriamente com a participagdo de representantes da sociedade civil.>*®
Mesmo aqui é a pratica que definird o jogo, pois ndo € rara a manipulacdo dos
mecanismos de participagao popular.

Considerando o alerta acima, cumpre voltar ao texto da Lei Federal n?®
10.257/01 para destacar os elementos caracterizadores da operagdo urbana
consorciada em nosso direito positivo.

A participacao conjunta dos setores publico e
privado

%2 Art. 114 da Lei Complementar Municipal 026/04. Ha previsdes semelhantes em Santo André

(art. 131 da Lei Municipal n® 8.696/04) e em Chapecé (art. 161 da Lei Complementar Municipal n®
202/04).
%% Art. 33, VIl da Lei Federal n® 10.257/01.
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Segundo o texto legal, o conjunto de intervencdes e medidas do processo de
transformacao de uma éarea serd coordenado pelo Poder Publico Municipal e
deve contar com a participagdo da iniciativa privada, por meio dos
proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores privados.***

Na pratica, o Municipio, mais do que um simples coordenador de
intervengdes e medidas, costuma ser, também, o executor de parte delas, no
escopo de induzir ou, mais propriamente, facilitar o setor privado. Além de
articular os agentes, sua atuacdo executiva se da basicamente de duas
formas, mas que ndo sdo imperiosas para caracterizar a operagao urbana
consorciada.

De um lado, o Poder Publico local busca garantir a infra-estrutura urbana
indispensavel, por meio de grandes obras publicas, como a implantacao de
sistema viario; sem duvida, existe aqui grande margem para ocorréncia de
obras nao discutidas diretamente no Plano Diretor; ha situacdes ainda onde a
acao publica se completa com a oferta/liberalizacdo de amplos terrenos ou
mesmo com a recuperacdo ou instalacdo de prédios publicos relevantes
(grandes teatros, museus etc.). De outro lado, o Poder Publico costuma editar
indices urbanisticos especiais para parcelamento, uso e ocupacao do solo, de
acordo com o interesse sobre a area a ser transformada, facilitando inclusive a
recuperacao dos investimentos privados; essa hipbtese é expressamente
reconhecida pelo Estatuto da Cidade, juntamente com a regularizacdo de
edificagdes em desacordo com a legislacdo; em ambos o0s casos impdem-se a
avaliagdo do impacto ambiental e urbanistico e a cobranca de contrapartida
aos beneficiarios.>*

Seja para pagamento de obras publicas feitas por empresas privadas, seja
para incentivar o mercado imobiliario, uma alternativa apta a ser utilizada
nesse cenario é a emissdo de certificados de potencial construtivo, permitindo
que seu detentor construa acima da capacidade inicialmente assegurada em
lei. Trata-se da outorga onerosa do direito de construir em contexto mais
especifico, com uma restricdo marcante: apenas podera ser aplicada dentro do
perimetro da operacéo urbana.>*

Os Planos Diretores ndo costumam avancar muito nas formas de
estruturacdo dessa “parceria’, isto é, ndo definem papéis mais especificos aos
agentes envolvidos no processo em exame. Usualmente repetem o que esta

%4 Como ¢ muito comum na doutrina referir-se aqui a uma forma de “parceria publico-privada”,
impoe-se esclarecer desde logo que a operagdo urbana consorciada ndo sera necessariamente
regida pela Lei Federal n® 11.079/04. Esse diploma legal, emblematico dos nossos tempos, na
verdade cuida de relagdo mais especifica entre Estado e grandes investidores para obras e
servicos publicos, e acaba por aprisionar, pelo menos no direito positivo, aquela prosaica
expressao.

%5 Art. 32, § 22, 1 e Il ¢/c art. 33, VI da Lei Federal n® 10.257/01.

%6 Art. 34, § 1° da Lei Federal n® 10.257/01.
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previsto no Estatuto da Cidade, deixando o restante para as leis regentes de
cada operacao.

A perspectiva de transformacao estrutural de
uma area com melhorias sociais e valorizacao
ambiental

Como ja foi dito aqui, para manter-se fiel ao Estatuto da Cidade, a
operacao urbana consorciada deve promover significativa alteracdo da realidade
urbana. Além de atingir extensao territorial expressiva, precisa ensejar a mudanca
estrutural dessa parte da cidade, de modo a produzir melhorias sociais e
valorizagao ambiental.

A redacao da lei federal indica que os trés resultados sao cumulativos.
Nao basta a mudanca estrutural — isso, por si sO, seria mais uma consequéncia do
que propriamente um objetivo; nem é suficiente a melhoria social ou a valorizacao
ambiental: esse conjunto de coisas deve decorrer como conseqiéncia da
modificacdo promovida.*®” Nem poderia ser diferente, pois nosso ordenamento
juridico ja é claro acerca das condicOes basicas a reger a atividade urbanistica. Se
toda uma éarea sera modificada em sua estrutura, tal mudancga precisa conjugar
aquilo que se espera do desenvolvimento urbano, ndo interessando que traga
progresso econdémico, sem a correspondente melhoria social ou em desrespeito
ao meio ambiente.

Notadamente, para a operacao urbana consorciada, o Estatuto enfatizou
a idéia do desenvolvimento sustentavel, ao tratar dos aspectos social e ambiental.
A nova area - ou a renovada area - nao pode perder de vista essa diretriz, mas
decerto devera espelhar os demais valores trazidos no proprio Diploma Nacional e
no Plano Diretor.

A necessidade de lei municipal especifica

A legislacdo nacional exige que a cada operagao urbana consorciada
corresponda uma lei propria, exatamente para aprova-la. Mais que isso, o Estatuto
da Cidade contempla o conteudo minimo que devera constar desse diploma legal.
Se fosse um mero plano de obras, a exigéncia soaria despropositada, pois no
maximo bastaria a autorizacao para realizar a despesa publica correspondente, o
que se verifica por meio da legislagdo financeira, especialmente com a lei
orcamentaria anual e, conforme o caso, com o plano plurianual e a lei de
diretrizes orgamentarias.

%7 No mesmo sentido é a licio de Paulo José Villela Lomar, no capitulo Operacao Urbana

Consorciada /n Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 249.
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A reserva legal para tratar da operagdo urbana consorciada ja se
sustenta pela necessidade de a relagdo especial entre o Municipio e os demais
interessados reger-se por lei formal. Ao mesmo tempo em que o administrador
publico estiver nessas condi¢gdes agindo com base em previsdo legal, fiel ao
principio da legalidade, dar-se-a maior estabilidade ao processo de transformagéo,
assegurando-se inclusive os investidores privados que poderdo exigir o
cumprimento das obrigacdes legais pelo Municipio. Por seu turno, as
especificidades de cada localidade recomendam a edigdo de uma lei para cada
operacao, especialmente se for necessario definir parametros urbanos proprios,
como costuma acontecer. Esse ponto, alids, merece observacdo especial, na
medida em que o Estatuto da Cidade nao o contempla no rol que estabelece o
contetdo minimo da lei de aprovacao da outorga onerosa.

Nao sao raras as situagdes nas quais os Municipios procuram trabalhar
preferencialmente com decretos ou outros atos normativos, elaborados
exclusivamente pelo Poder Executivo. Trata-se de fendmeno, alias, recorrente em
boa parte dos Poderes Publicos no Ocidente, os mesmos para os quais se firmou
o principio da legalidade. A complexidade da sociedade atual, a prépria
instabilidade tipica da condicdo pds-moderna, bem como a necessidade de
especializagdo técnica para enfrentar tudo isso parecem muitas vezes
incompativeis com o processo legislativo comum, a abrigar personagens distintos,
as vezes em campos contrapostos, que nem sempre sdo conhecedores do
assunto em pauta; além do risco de “impropriedade técnica” na determinagao a
ser adotada, a decisdo final — a aprovacéo ou rejeicdo do projeto de lei — tende a
demorar. Se atentarmos para a experiéncia brasileira, onde o Estatuto da Cidade
levou onze anos em tramitagéo e o novo Cédigo Civil esperou duas décadas para
se tornar lei, a preocupac¢ao ganha maior apelo.

Por tudo isso, vivencia-se a multiplicacdo de 6rgaos ou entidades
administrativas a editar verdadeiras normas juridicas, vide o caso do Banco
Central, do Conselho Nacional do Meio Ambiente ou mesmo das agéncias
regulamentadoras. Quase sempre esse poder normativo se apodia em lei formal,
mas muitas vezes o texto legal € extremamente vago ao conferir capacidade a
certas autoridades para a disciplina dos comportamentos da sociedade civil.

No ambito municipal, fruto dessa mesma logica, ndo é raro encontrar
decretos estabelecendo os parametros aplicaveis em zonas de especial interesse
social ou mesmo atos administrativos (a licenga de construir, por exemplo)
definindo, por conta prépria, indices urbanisticos especiais para determinada
construcdo, submetida ao que alguns Municipios chamam de “operagéo
interligada”. Normalmente isso ndo se da por arroubo do Chefe do Executivo, que
resolve, de uma ora para outra, trabalhar de modo mais pratico e independente do
Legislativo; decorre, sim, de expressa previsao legal. Em muitos casos, é o proprio
Plano Diretor, que atribui a um 6rgao ou autoridade publica a prerrogativa de fixar
indices urbanisticos. A aplicacdo pratica desses mandamentos, porém, nao é
totalmente pacifica.
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Colhe-se na Corte de Justica Paulista, por exemplo, o seguinte julgado:

“Operacoes Interligadas” — Possibilidade de modificacdo de
indices urbanisticos e caracteristicas de uso e ocupagao do solo,
mediante aprovag¢do pelo Poder Executivo, em detrimento das
normas insertas nos artigos 5°, § 1°, e 181, “caput”, da Constituicao
do Estado de Sao Paulo — Inconstitucional a delegagéo de poder
em matéria de reserva legal — A Constituicdo Bandeirante
estabeleceu reserva legal acerca do tema de direito urbanistico
(artigo 181, “caput”), o que torna defeso o cometimento de
regramento individual de indices urbanisticos de uso e ocupacao do
solo ao Poder Executivo, que ndo pode legislar por ato
administrativo, pena de subtrair competéncia constitucional do
Poder Legislativo. Preliminar afastada — Inconstitucionalidade

declarada”.%®

Outra decisdo a merecer registro é a do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territdrios, cuja ementa declara:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI
COMPLEMENTAR DISTRITAL 230/99 - DELEGAGCAO DE
COMPETENCIA DA CAMARA LEGISLATIVA  AO PODER
EXECUTIVO - IMPOSSIBILIDADE — PROCEDENCIA.

1. E indelegavel o poder de deliberacdo da Camara Legislativa do
Distrito Federal sobre o uso do solo rural, planejamento,
controle, uso, parcelamento, ocupacao do solo e mudanga de
destruicao (sic) de areas urbanas.

2. Procedéncia da agéo”.%*

Assim, mesmo sendo omisso o Estatuto da Cidade, a prudéncia
recomenda que, da propria lei da operacdo urbana consorciada, constem os
parametros urbanisticos vigentes no perimetro da operagdo urbana consorciada,
caso eles sejam especiais. Com esse adendo, verifica-se, para a lei especifica da
operagao urbana, o encargo de apresentar:

o definicio da area a ser atingida

Do ponto de vista juridico, a aplicacdo do instrumento nao
demanda, como em outros casos, a identificagcdo da respectiva area
no Plano Diretor. A Lei Federal estabelece, sim, que a lei especifica
para aprovar cada operacdo urbana consorciada demarque, de
modo preciso, sua geografia. Guarda-se, assim, a devida coeréncia

338 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 045.352.0/5-00. Na realidade a mencao a Constituicao
Estadual ndo torna o caso peculiar, pois o dispositivo citado apenas externa a concepgdo comum
de cumprir a lei estabelecer as normas de uso, parcelamento e ocupagao do solo.

%39 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 200.002.000876-9.
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com a concepgado e a propria dinamica da intervencdo em exame. E
a partir de uma pauta mais especifica entre sociedade civil e Poder
Publico que devem se produzir as definicbes materiais de cada
transformacao estrutural a ser empreendida.

Merece reflexdo, porém, o seguinte fato: se o Plano Diretor
precisa indicar as areas passiveis de outorga onerosa do direito de
construir, seria licito que diante da operagdo urbana consorciada a
ampliacdo do potencial construtivo se libertasse daquela condigao?
Ou seja, caberia a cada lei que aprova a operacao determinar, por
conta propria, a outorga onerosa ou a transferéncia do direito de
construir no perimetro por ela discriminado, tudo isso a revelia da lei
fundamental do desenvolvimento urbano? A titulo de coeréncia, cabe
ponderar que o instrumento basico da politica urbana, ao menos,
precisaria autorizar tal hipoétese. O Plano Diretor de Santo André, por
exemplo, prevé expressamente a utilizagcdo da outorga onerosa nas
areas sujeitas a operagéo urbana consorciada, a qual se regera pela
legislacdo especifica;**° este me parece o tratamento minimo
necessario, capaz de deslocar excepcionalmente para outro
momento e local a decisdo sobre a base territorial da outorga
onerosa; aquele diploma legal vai além, ao fixar, desde logo, o
coeficiente de aproveitamento maximo para o uso residencial
multifamiliar e para os usos ndo-residenciais nas operacdes urbanas
consorciadas, estabelecendo ainda que o estoque de potencial
construtivo adicional para o local da intervencao devera ter seus
critérios e limites definidos na lei municipal especifica que criar e
regulamentar a operacao urbana consorciada.

Por fim, resta consignar que, se ndo ha obrigatoriedade, também
ndo ha impedimento para o Plano Diretor indicar &reas propicias
para a aplica¢do do instrumento em exame. Por sinal, ndo é tao raro
que isso ocorra. Exemplos se encontram em Santo André, Campina
Grande do Sul e Macapa.®*' A pertinéncia de fazé-lo ou nao
dependerd da situacdo concreta de cada Municipio. Nao se deve
ignorar a potencialidade do Plano Diretor para estimular, de modo
especial, os interessados e até mesmo determinar providéncias
preliminares aos agentes publicos, tornando mais atraente a futura
discussdo sobre essa ou aquela operacdo urbana consorciada. O
que se recomenda evitar é a antecipagao forgcada do assunto, sem o
flego adequado, isto €, sem discussdo mais detida com os
potenciais interessados, sob pena inclusive de se revelar, no futuro,
inexequivel o mandamento do Plano Diretor, por desinteresse do
setor privado.

0 Art. 134 da Lei Municipal 8.696/04
%1 Art. 132 do Plano Diretor de Santo André; art. 106 do Plano Diretor de Campina Grande do Sul;
Art. 115 do Plano Diretor de Macapa.
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e Programa bésico de ocupacao da area

A exigéncia sugere que o aproveitamento da area deva se dar de
modo planejado e gradual, por meio de etapas progressivas, o que
certamente tornara mais racionais os esforcos e evitara ou diminuira
0s impactos indevidos.

e Programa de atendimento econémico e social para a populacao
diretamente afetada pela operacao

Decerto, cuida-se aqui de ponto intimamente ligado com a
perspectiva de melhoria social. Ao se referir ao atendimento
econdmico e social para populacdo diretamente afetada, o
dispositivo enfatiza, acima de tudo, a adogdo de medidas
mitigadoras e compensatorias. Reconhece, pois, que a modificacao
estrutural é capaz de ocasionar problemas para (parte dos)
moradores e usuarios da localidade e acaba por prescrever: sempre
que necessario, o Poder Publico tera de agir em prol da justica social
na area transformada, sobretudo para impedir os efeitos perversos
de segregacao e “expulsdo branca”, companheiros frequientes das
intervengdes sob o emblema da “melhoria urbana”. Por tudo o que ja
foi dito, a remocéao forgcada dos moradores para atender ao interesse
do setor imobiliario sera normalmente inaceitavel.

e Finalidades da operacédo

Nem sé de valorizagdo ambiental e melhorias sociais (em sentido
estrito) tem que viver a operagdo urbana consorciada. Além de
evidenciar os resultados a alcangar nesses aspectos (promogao da
habitacdo popular, recuperacdo de determinada bacia hidrografica
etc.), deverdo ser firmados os demais objetivos em pauta, como a
definicdo de novas centralidades, a recuperacdo de areas
relacionadas ao patriménio histérico®? e a orientacdo para a
expansao urbana.

e Estudo prévio de impacto de vizinhanca

O Estatuto da Cidade condiciona a operagao urbana consorciada
a uma especial andlise prévia: o estudo de impacto de vizinhanga,
instrumento que sera analisado mais a frente. A modificagéo
estrutural ndo pode ser empreendida, sem que haja conhecimento
profundo sobre seus possiveis efeitos. SO assim cabera mitigar ou

%2 Em visdo mais compreensiva sobre valorizagdo ambiental, decerto tal recuperacdo ali se
enquadraria.
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compensar determinadas conseqiéncias, capazes de prejudicar o
bom desenvolvimento urbano.

Os Planos Diretores costumam repetir a previsdo, mas, mesmo
em caso de omissdo, impde-se o condicionamento, ndo s6 pelo
dispositivo especifico, mas por tudo aquilo que ele encarna em
relacdo as diretrizes nacionais, principalmente aquela segundo a
qual é necessario planejar o desenvolvimento das cidades, a
distribuicdo espacial da populacdo e as atividades econdmicas do
Municipio e do territério sob sua area de influéncia, a fim de evitar e
corrigir as distor¢gdes do crescimento urbano e seus efeitos negativos
sobre 0o meio ambiente.?*® Decerto, isso se afigura tdo mais viavel
quanto mais profundo for o conhecimento sobre a realidade em
Curso ou a ser construida.

e Contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios
permanentes e investidores privados, em funcdo do tratamento
normativo diferenciado para a area, dentro da qual se aplicarao
0s recursos auferidos

O topico acima encerra duas afirmagdes importantes. Na verdade
ele confirma requisitos que estariam implicitos na aplicagdo do
instrumento. O primeiro deles diz respeito ao fato de que, salvo
interesse publico relevante, a edigao de indices mais favoraveis
ensejara contrapartida dos beneficiados. O segundo é o de que os
beneficios sociais e a valorizagdo ambiental serdo perseguidos
dentro do perimetro da operacdo urbana consorciada. Se os
recursos publicos auferidos somente podem ser empregados
naquela area, é ali mesmo que haverdo de se concretizar as
finalidades publicas em destaque, evidentemente proporcionando
vantagens ao desenvolvimento de todo o Municipio.

O procedimento voltado para (re)estruturar uma parte da cidade
tem que propirciar para essa parcela do territério a transformacgao
compativel com os principios, diretrizes e objetivos orientadores do
desenvolvimento urbano. Portanto, essa é&rea radicalmente
transformada resolvera, em si mesma, os desafios postos ao
equacionamento dos problemas urbanos, sem langar para o restante
da cidade a tarefa de compensar os excessos ali praticados.
Retorna-se aqui a diretriz segundo a qual o planejamento do
desenvolvimento das cidades deve evitar e/ou corrigir as distorgoes
do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente, o qual, em leitura mais ampla, abrange o desenvolvimento
social.

343 Art. 22, |V da Lei Federal n® 10.257/01.
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A partir da restricdo acima, veda-se a argumentacdo de que os
“pequenos comprometimentos” ou os “efeitos colaterais” ao bem-
estar social e ao meio ambiente sejam compensados pela
recuperagao de outras localidades degradadas, a partir da receita
publica produzida na operac¢ao urbana consorciada. Esse sistema de
compensagdo entre areas distintas ndo esta franqueado. A
transformacao estrutural da localidade ha de se legitimar ndo sé em
sua relacdo com toda a cidade, o que é 6bvio, mas também quando
apreciada internamente, isto é, no perimetro da area modificada.

e Forma de controle da operacdo urbana consorciada,
obrigatoriamente  compartilhado com  representantes da
sociedade civil

Em face de seu enorme potencial, a operacdo urbana
consorciada requer formas especiais de controle. Consoante a lei
nacional, a participacdo da sociedade ndo se dard apenas pelos
agentes empreendedores.

Por conta da propria diretriz inscrita no artigo 2°, Xl do Estatuto
da Cidade, ja seria correto propugnar a necessidade de audiéncia
publica, pois é evidente que a mudanga estrutural de uma area,
especialmente no caso de induzir seu adensamento, permite, em
tese, a producéo de efeitos negativos sobre o meio ambiente natural
ou construido, bem como sobre o conforto ou a seguranca da
populacao.

O artigo 33, VII da Lei Federal n® 10.257/01, no entanto, quer
dizer mais: nitidamente, da a entender que o mecanismo de controle
institucional da operacdo urbana consorciada contara com
representantes da sociedade civil. Nao é dificil compreender ai a
exigéncia de 6rgdo colegiado (comité ou comissdo gestora, por
exemplo) para acompanhar a implementacdo das agbes. Embora
nao sistematize essa questdo, o Plano Diretor de Sao Paulo atribui
ao Conselho Municipal de Politica Urbana o acompanhamento da
execucado dos planos, programas e projetos de interesse para o
desenvolvimento urbano e ambiental, 0 que certamente alcanca a
operacdo urbana consorciada; além disso, confere a Camara
Técnica de Legislacdo Urbanistica - érgdo também composto por
membros da sociedade civil -, a competéncia para aprovar propostas
de participacdo dos interessados nas operagdes urbanas
consorciadas, quando assim dispuser a lei especifica.’**

%4 Arts. 285, IV e 286, V da Lei Municipal n® 13.430/02
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3.5.10 - DO ESTUDO DE IMPACTO DE VIZINHANGCA

Como é de amplo conhecimento, em regra, a acao humana que leva a
transformacao dos imdveis urbanos costuma ser submetida ao prévio controle
municipal. Quem deseja construir ou realizar determinado empreendimento ou
ainda desenvolver atividade sobre imoével urbano precisa, em regra, apresentar
seu projeto ao 6rgao municipal competente, o qual ira analisar a viabilidade
juridica do pedido. Isso se realiza através de procedimento administrativo
usualmente denominado de licenciamento.

Ja foi dito aqui que o urbanismo e as normas juridicas produzidos
durante boa parte do século XX pretenderam aprisionar a dindmica das cidades
em grandes sistemas teoricos, concebidos pelo planejamento urbano, a fim de
moldar a realidade.

Certamente hda uma ascendéncia muito forte do positivismo cientifico
nesse modo de enxergar e tratar o mundo: enquadrar os fatos em grandes
paradigmas e esquemas logicos para prescrever antecipadamente o tratamento
necessario. Assim, a partir de elementos comuns, previamente definidos, o fato é
classificado e submetido a visdo uniformizadora. Quanto maior a confianga na
capacidade humana e na ciéncia, mais as decisdes se antecipam aos fatos,
indiferentes as contingéncias e especificidades que o momento histérico e as
nuances geograficas tragam.

Associando essa perspectiva ao ideal de seguranca juridica, o papel da
lei seria o de previamente definir tudo o que pode e 0 que ndo pode ocorrer sobre
0 solo urbano. Se 0 homem ¢é capaz de criar grandes quadros sistematicos que
compreendem tudo, e se o ideal juridico € produzir certezas sobre a agdo humana,
nada melhor do que a lei ja estabelecer as formas de parcelamento, uso e
ocupacao para o solo urbano, impondo procedimentos e parametros aplicaveis
para todas as hipoteses.

Nao se pode esquecer que, com a derrocada dos regimes absolutistas,
uma das idéias-chave do que passaria a ser conhecido como Estado de Direito € a
seguinte: as pessoas s0 podem ser obrigadas a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa em virtude de lei. E 0 que esta inscrito inclusive na Constituicado brasileira de
1988, como garantia ao individuo.>** A protecdo maior esta no fato de a lei ser
elaborada com a participagdo de autoridades distintas, impedindo a concentragao
de poder na mao de uma unica pessoa. Diluida a decisdo por meio dos varios
agentes, evita-se a tirania, a arbitrariedade ou mesmo as idiossincrasias.

Em suma, apenas a lei formal poderia configurar quais sdo os direitos
ou deveres juridicos, fazendo-o de modo geral e abstrato, ou seja, impessoal,

345 Art. 52, 1.
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como impde a construgédo tedrica de Rousseau, ja citada nesta obra. Ha uma
passagem magnifica para compreender essa visao:

“Quando digo que o objeto das leis € sempre geral, entendo
qgue a lei considera os vassalos em corpo e as agdes como
sendo abstratas, jamais um homem como individuo, nem
uma acao particular. Destarte, pode a lei estatuir
perfeitamente que havera privilégios, mas nao pode oferta-
los nominalmente a ninguém; pode a lei instituir diversas
classes dos cidadaos, assinalar inclusive as qualidades que
dardo direito a essas classes; mas ndao pode nomear éste ou
aquéle para ser nelas admitido, pode estabelecer um
governo real e uma sucessao hereditaria, mas nao eleger
um rei nem nomear uma familia real: numa palavra, toda
funcdo que se relacione com um objetivo individual nao

pertence de nenhum modo ao poder legislativo”.3*°

Essa sintese é especialmente destacada em relagdo ao exercicio da
propriedade, simbolo e condicao fundamental para o sistema capitalista.

E por isso que, entre os juristas brasileiros, por exemplo, se encontram
varias licoes sobre os limites para a Administracao Publica apreciar e aprovar o
parcelamento, uso e ocupacgao do solo.

O controle urbanistico apenas poderia se pautar por exigir o que esta
previsto em lei, e é esta que ja definiria se ha ou ndo ha o direito de construir ou
parcelar nas condicdes apresentadas pelo interessado. A esse respeito, Hely
Lopes Meirelles, com o peso de sua autoridade, afirma:

“O alvara de licenga para construir ou lotear € decorrente do
direito de propriedade, vinculado as normas regulamentares
pertinentes (Cédigo Civil, art. 572), e, por isso, quando o
interessado as atende, ndo pode a Prefeitura negar aprovagao
ao projeto de construgdo ou de loteamento, visto que esse
deferimento € uma imposicao legal, e ndo uma faculdade
discricionaria”.®*’

Nesse prisma, a aprovagao de parcelamento, uso ou ocupag¢ao do solo
urbano constitui-se como ato administrativo vinculado, isto é, no qual o
administrador publico apenas verifica 0 que a lei dispde, e € ela — a lei — quem
decide diretamente se 0 projeto ou a atividade serdo aprovados ou ndo. Por isso
se diz que ha direito subjetivo a aprovagdo quando o projeto revela-se em
conformidade com a lei. O agente publico agiria praticamente de modo

%% In O Contrato Social, edicdo citada, p. 48.
%7 In Direito de Construir. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 190. A referéncia é ao antigo Codigo
Civil. O dispositivo invocado hoje esta contemplado no art. 1.299 do Codigo Civil vigente.
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automatico, sem emitir qualquer juizo sobre a questdo. Na categoria dos
chamados “atos vinculados”, “a lei estabelece a Unica solucdo possivel diante de
determinada situacdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existéncia a
Administragéo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciagao
subjetiva™*®. O administrador tem que se “ater & enumeragdo minuciosa do Direito

Positivo para realiza-los eficazmente”.3*

A bem da verdade, embora néo seja o objeto central deste livro, cumpre
destacar a controversa inclusdo da aprovagao do parcelamento do solo para fins
urbanos no rol dos atos vinculados. Ha autores, a meu ver com acerto, admitindo
0 juizo discricionario no controle exercido sobre esse procedimento que promove a
urbanizacdo do solo e consequentemente o crescimento real da cidade.®*® Isso
envolve, portanto, um feixe de decisbes claramente publicas, cumprindo ao
Municipio, e ndo ao particular, a titularidade e, consequentemente, a palavra final,
sobre 0 momento e o local para se dar o parcelamento do solo para fins urbanos.
A par da lei admitir o uso urbano no local em que se situa a gleba, restaria a
apreciacao discricionaria sobre a adequacao do projeto apresentado ao interesse
publico.

Todavia, ainda hoje é extremamente comum encontrar, entre os juristas
nacionais, a visao de que o uso e a ocupacgao do solo urbano estdo sujeitos ao
controle municipal apenas quanto a estrita conformidade com os parametros
preestabelecidos em lei. As ressalvas feitas pelos estudiosos sdo timidas demais
para afastar a idéia central de que é a propria lei formal quem define o que pode
ou nao ser feito, estabelecendo as condicdes para uma edificacdo ser licita ou
para se admitir ou proibir determinada atividade sobre o solo urbano. Observada a
listagem de exigéncias e condigbes expressamente contempladas no texto legal,
haveria entdo o direito subjetivo de usar ou construir sobre o solo urbano; nao
restaria ao agente publico apreciar o caso a luz de outras consideracbées ou
critérios, além daqueles exaustivamente postos na lei formal. Por isso mesmo, ao
Poder Publico ndo assistiria negar o pedido de licenga que nao incidisse em
expressa vedacgao legal.

Pois bem, a utilizagdo do Estudo de Impacto de Vizinhanga desarruma
esse quadro. Ele atende ao clamor das vozes desejosas de um urbanismo tecido
a luz do caso concreto, adaptavel as contingéncias. A aprovacao para certos
empreendimentos e atividades descritos em lei municipal ndo esta totalmente
assegurada, mesmo que sobre eles ndo pese proibicdo imediata, imposta em
norma juridica. Portanto, além de preencherem os requisitos genéricos e abstratos
da lei, haverdo de passar por analise minuciosa, a descortinar os impactos
decorrentes de sua implementacdo. O exame do projeto apresentado, com todas
as suas especificidades, torna-se necessario para a decisdo, que nao se

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 197

%9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p.
101.

%0 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, edicdo citada, p. 390 - 391.
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restringira a aplicar automaticamente a lei; logo, j& ndo é esta que define
diretamente o direito. Mais do que a exigéncia do estudo prévio, a grande
novidade é a mudanca do poder de decidir. A decisdo ganha certa dose de
discricionariedade, na qual se exerce o juizo de conveniéncia e oportunidade em
aprovar ou rejeitar o pedido. O carater vinculado do licenciamento se dilui.

Por exemplo, mesmo que n&o haja impedimento legal a priori para a
aprovacgao de projeto de instalacdo de um shopping-center em determinado bairro,
ele podera ser recusado, ou ainda tera de acatar exigéncias adicionais aquelas
previstas em lei para sua aprovacao. Nesse conjunto extraordinario de obrigacdes
sdo de praxe as medidas mitigadoras, as quais diminuem o impacto inicialmente
previsto, e as medidas compensatérias, a oferecer algum beneficio em
contrapartida ao impacto que sera ocasionado. A ampliacdo de vias, a
disponibilidade de vagas para estacionamento em numero maior que 0 previsto
em lei, a manutencdo do patriménio histérico na vizinhanca, a recuperacao de
area ambiental degradada ou até mesmo a adocao de medidas sociais, tudo isso
pode ser exigido do empreendedor que solicita aprovagao de projeto com impacto
urbano.

Na definicdo das atividades e empreendimentos sujeitos ao EIV, fique
claro, é viavel adotar uma combinacao de fatores que justifiquem o licenciamento
especial. Ou seja, mais do que o objeto da atividade ou do empreendimento,
talvez estejam as circunstancias a demandar andlise diferenciada, como no caso
de localizacdo em area de interesse especial ou do grande porte do
empreendimento ou da atividade.>’

Em tudo isso fica evidente a relagdo intima que existe entre o Estudo de
Impacto de Vizinhanca e o Estudo de Impacto Ambiental. Ambos estdo
relacionados ao controle prévio que se convencionou chamar de licenciamento,
mas que a rigor ndo produzira mais uma licencga tipica, ao menos com base nas
licoes classicas sobre o assunto. Como a situagdo ndo se encaixa muito bem na
figura da autorizacdo, que pressupbe decisao precaria, livremente revogavel, esta-
se a aguardar a revisao desses institutos de Direito Publico.*

Destaque-se nao ter sido o Estatuto da Cidade o diploma que introduziu
no Direito Brasileiro o Estudo de Impacto de Vizinhanga. O Plano Diretor de Porto
Alegre, antecessor do atual, (LC 43/79), ja previa o Estudo de Viabilidade
Urbanistica, nome por sinal mais feliz do que o utilizado na legislacao nacional.
Essa informagédo sobre a antiguidade do EIV em alguns Municipios relativiza a
compreensdao comum de que o Estudo de Impacto Ambiental, previsto na Lei

%1 Neste sentido segue o capitulo Estudo de Impacto de Vizinhanca, escrito por Lucéia Martins

Soares, In Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 295 - 296.

%2 Essa discussdo é objeto mais freqliente do Direito Ambiental. Entre outros, cumpre citar:
ANTUNES, Paulo de Bessa In Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 101 - 102;
FORILLO, Celso Anténio Pacheco /n Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2000; MACHADO, Paulo Affonso Leme In Direito Ambiental Brasileiro. Sado Paulo: Malheiros,
2000, p. 242 - 243;
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Federal n® 6.938/81, inspirou a criagdo do Estudo de Impacto de Vizinhanga;
independentemente de saber quem nasceu primeiro, 0 importante aqui € constatar
que ambos partem da mesma compreensdo de ser necesséario o estudo de caso
diante de certas situacoes.

Esse instrumento, talvez mais do que qualquer outro aqui apreciado,
confirma a licdo de Boaventura de Sousa Santos no sentido de que perante o
dinamismo das sociedades capitalistas e o papel do Estado no século XX, “o
direito abstracto, formal e universal, recua perante o direito contextualizado,
particularista e circunstancial”.®**®* A aplicagdo do EIV indica a necessidade de
andlise especifica para resolver o fato concreto, com todas suas nuances e
variaveis; a decisdo ja nado esta predeterminada na norma de carater geral e
abstrato, pois, como ja se fez notar, “das normas, sempre insuficientes para
imaginar situacdes impensadas, ndao se pode esperar nada além do que regular as
situacdes previsiveis. Nos procedimentos deve estar a diferenciagio”.®**

A analise a ser empreendida encerra forte componente técnico, mas
ela ndo se esgota nesse viés. Ha de se discutir o empreendimento a luz do
desenvolvimento urbano desejado. Por isso mesmo o Estatuto da Cidade requer a
publicidade dos documentos integrantes do EIV, os quais devem ficar disponiveis
para consulta por qualquer interessado.>*® Decerto sera obrigatéria a realizacéo de
audiéncia publica, por for¢a da diretriz contida no artigo 22, Xlll daquele Diploma
Nacional. Requer-se aqui a abertura para a participagdo popular também na
gestao urbana, especialmente para tratar das situagbes com potencial para gerar
conflitos. Revelam-se, pois, impréprias as previsées de alguns Planos Diretores, a
condicionar a realizagdo de audiéncia gl]blica a requerimento dos moradores da
area afetada ou de associacdes locais.**®

Nao é proposito desta obra analisar a sequéncia do licenciamento com a
presenca do Estudo de Impacto de Vizinhanga. Registre-se, porém, ser comum
prever-se a elaborag¢do do estudo logo na fase inicial do licenciamento, tratando-o
como incumbéncia do requerente da licenca, que devera fornecer as informacoes
solicitadas pelo competente 6rgao municipal. Se é certo que o estudo precisa
contemplar os efeitos positivos e negativos do empreendimento quanto a
qualidade de vida da populacdo residente na area e suas proximidades, como
determina o artigo 37 do Estatuto da Cidade, convém relativizar o conteudo
minimo especificado naquele mesmo preceito legal. Sem embargo, dependendo
do objeto da licenga nem sempre sera necessario enfatizar algumas das questoes
ali relacionadas, a saber: adensamento populacional; equipamentos urbanos e

%3 n A Critica da Razao Indolente, edicéo citada, p. 152.

%4 MENEGASSI, Jaqueline e OSORIO, Leticia Marques. Do Estudo de Impacto de Vizinhanga /n
Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 250.

%5 Art. 37, paragrafo Unico da Lei Federal n® 10.257/01

%6 E 0 caso, por exemplo, dos Planos Diretores de Chapecé (art. 318, § 2°) e de Araxa (art. 100, §
29),
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comunitarios; uso e ocupagao do solo; valorizagdo imobilidria; geracao de trafego
e demanda por transporte publico; ventilagdo e iluminacdo; paisagem urbana e
patriménio natural.

E o caso concreto que definira as informagdes realmente necessarias,
sendo também certo que o Municipio podera exigir outros informes. O Plano
Diretor de Santo André, por exemplo, prevé a inclusdo, no que couber, da andlise
e proposicao de solucdo para as seguintes questdes: adensamento populacional;
uso e ocupacao do solo; valorizagdo imobilidria; areas de interesse historico,
cultural, paisagistico e ambiental; equipamentos urbanos, incluindo consumo de
agua e de energia elétrica, bem como geracdo de residuos sélidos, liquidos e
efluentes de drenagem de aguas pluviais; equipamentos comunitarios, como os de
saude e educacéo; sistema de circulacdo e transportes, incluindo, entre outros,
trafego gerado, acessibilidade, estacionamento, carga e descarga, embarque e
desembarque; poluicdo sonora, atmosférica e hidrica; vibracdo; periculosidade;
geracao de residuos solidos; riscos ambientais; impacto socioecondmico na
populacao residente ou atuante no entorno.*’

Importante deixar claro que nem o Estudo de Impacto de Vizinhanca
nem a participagdo popular, por si s6, avocam a capacidade decisoria sobre o
licenciamento. A autoridade para decidir sera aquela prevista na legislacao
municipal. A diferenga é que ela devera levar em conta todas as informacoes
colhidas no processo administrativo, ou seja, a decisdo partira dos dados ali
inseridos, justificando-se de modo esclarecedor o porqué de seu teor final. Em
sintese,

“Como instrumento de gestéo que €, o EIV nédo substitui a deciséo
do administrador. E um instrumento para a tomada de deciséo e
de medidas mitigadoras ou compensatérias. Em outras palavras,
o administrador precisa considerar os elementos colocados no
EIV, embora nao tenha de aderir a ele, desde que justifique e
motive a nao adesdo. O mesmo ocorre com o resultado de
audiéncia publica. A Administragdo ndo esta obrigada a cumprir
orientagdes obtidas em Audiéncia Publica (que nao sao decisorias
e podem ser confltantes ou contraditérias). Cabe ao
administrador publico ouvir, analisar e avaliar as idéias e opinides
que surjam naquelas audiéncias, para argumentar as decisdes
que tome; dizer os porqués e enfrentar democraticamente os
temas e posi¢des que surjam da participacdo popular” **®

O Estatuto da Cidade ndo faz mencao expressa ao Plano Diretor
quando trata do EIV, mas € certo que sua utilizagdo no Municipio merece acolhida

%7 Art. 158 da Lei Municipal n® 8.696/04

%% In Plano Diretor Participativo. Brasilia: CONFEA e Ministério das Cidades, 2004, p. 115. Em
linha semelhante é a ligdo de Jaqueline Menegassi e Leticia Marques Osério na se¢cdo Do Estudo
de Impacto de Vizinhanca /n Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 250.
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naquele instrumento basico da politica urbana.®*® Coincidéncia ou ndo, é comum a
parciménia dos Planos Diretores no trato dessa analise prévia; muitas vezes,
basicamente repetem as previsdes da legislagdo nacional.*®°

O Plano Diretor de Macapa procura ir além das normas que reproduzem
o texto do Estatuto da Cidade. Apos repetir a condigdo geral de aplicagédo do
Estudo, dispde que, para definigdo dos empreendimentos ou atividades, publicos
ou privados, causadores de impacto de vizinhanga, serd observada pelo menos a
presenca de um dos seguintes aspectos: interferéncia significativa na infra-
estrutura urbana; interferéncia significativa na prestacdo de servigcos publicos;
alteracado significativa na qualidade de vida na area de influéncia do
empreendimento ou atividade, afetando a saude, seguranca, locomocao ou bem-
estar dos moradores e freqlientadores; risco a protecao especial estabelecida para
a area de influéncia do empreendimento ou atividade; necessidade de parametros
urbanisticos especiais. Além disso, prevé que a aprovacao do empreendimento ou
atividade possa ficar condicionada a adocdo de medidas compensatoérias e
mitigadoras como condic&o para expedi¢cdo da licenga ou autorizagcédo, objetivando
adequar o empreendimento ou atividade ao cumprimento das fungcbes sociais da
cidade. Ressalva, porém, que as medidas compensatérias nao poderdao ser
utilizadas para flexibilizar parametros urbanisticos ou ambientais, além do limite
admitido pela legislagao aplicavel.>®’

Procurando estabelecer balizas mais visiveis a discricionariedade
administrativa, situacdo sempre a ensejar receios quanto ao mau uso, o Plano
Diretor de Macapa estipula que a elaboracdo e apreciacdo do EIV, incluindo a
fixacdo de medidas compensatérias e mitigadoras, obedecerdo: diretrizes
estabelecidas para a area de influéncia do empreendimento ou atividade;
estimativas e metas, quando existentes, relacionadas aos padrées de qualidade
urbana ou ambiental fixados nos planos governamentais ou em outros atos
normativos federais, estaduais ou municipais aplicaveis; programas e projetos
governamentais propostos e em implantacdo na &rea de influéncia do
empreendimento ou atividade.

O Plano Diretor de Porto Alegre também tece orientagbes importantes
sobre o Estudo de Viabilidade Urbanistica, aplicavel aos chamados projetos
especiais, que se dividem em dois grupos.

Os empreendimentos pontuais, primeiro grupo, apresentam impactos de
menor escala, para 0s quais serdo acrescidas algumas condicionantes, além
daquelas ja previstas na legislacdo; na maior parte dos casos, 0 acréscimo
decorre das caracteristicas especiais do sitio de implantacdo. Nesta situagéo

%9 Nesse sentido ver também Jaqueline Menegassi e Leticia Marques Osoério na se¢cao Do Estudo
de Impacto de Vizinhanca /n Estatuto da Cidade Comentado. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, pag. 239.

%0 £ o caso do Plano Diretor de Itatiba (arts. 149 e 150).

%7 Art. 97 e §§ da Lei Municipal Complementar n® 026/04.
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estao, por exemplo, os projetos em imdéveis que contenham patriménio ambiental
— natural ou cultural — a preservar ou ainda os empreendimentos néo-residenciais
de porte médio, identificados no proprio Plano Diretor, como aqueles com areas
computaveis entre 10.000m2 (dez mil metros quadrados) e 30.000 m2 (trinta mil
metros quadrados). O Plano procura manter a razoabilidade e a proporcionalidade
quanto a relacdo entre o impacto e as questdes que demandardo analise. Prevé
ainda que os projetos especiais de empreendimento pontual sejam aprovados pelo
Poder Executivo Municipal, mediante prévia apreciacdo das comissdes técnicas
competentes.>®?

No segundo grupo estdo os Empreendimentos de Impacto Urbano, os
quais envolvem a proposicdo de normas préprias e/ou requerem acordos
programaticos anteriores a urbanizacdo, mediante operacbes concertadas. Ha
uma subdivisdo promovida entre tais empreendimentos. No Primeiro Nivel estao
0s projetos especiais de abrangéncia local. O texto legal d4 a entender sobre a
necessidade de adaptacao das normas quanto ao regime volumétrico, ao uso do
solo e ao entorno urbano imediato. A aprovacao sera por ato do Poder Executivo,
mediante prévia apreciacdo dos Conselhos Municipais competentes, que
deliberardo sobre a realizacdo de consulta a comunidade nas instancias de
planejamento regional.*®*®* No Segundo Nivel estdo os projetos que envolvem um
setor da cidade, a exigir multiplos agentes e com possibilidade de representar
novas formas de ocupacgao do solo; notadamente trata-se das operacdes urbanas
concertadas, cujas aprovacdes serdo mediante lei, com prévia apreciacdo dos
Conselhos Municipais competentes, ouvidas ainda as instancias de planejamento
regional do Municipio. Para ambos os casos, sdo previstos alguns dos aspectos
que o Estudo devera conter, deixando-se clara a necessidade de adequacao do
empreegﬁqimento as grandes questbes enfrentadas pelo desenvolvimento
urbano.

Do Plano Diretor de Santo André cabe destacar a previsao para o Poder
Executivo solicitar, como condi¢do para aprovacao do projeto de impacto urbano,
alteragdes e complementagdes no mesmo, bem como a execugao de melhorias na
infra-estrutura urbana e de equipamentos comunitarios, tais como: ampliacdo das
redes de infra-estrutura urbana; area de terreno ou area edificada para instalagao
de equipamentos comunitarios em percentual compativel com o necessario para o
atendimento da demanda a ser gerada pelo empreendimento; ampliacdo e
adequacéao do sistema vidrio, faixas de desaceleracdo, ponto de énibus, faixa de
pedestres, semaforizagcéo; protecao acustica, uso de filtros e outros procedimentos
que minimizem incdmodos da atividade; manutengdo de iméveis, fachadas ou
outros elementos arquitetbnicos ou naturais considerados de interesse
paisagistico, histérico, artistico ou cultural, bem como recuperacdo ambiental da

%2 Ats. 57 e 58 da Lei Municipal Complementar n® 434/99.

%% Em interpretacdo prudente, até pela coeréncia com todo o restante do Plano Diretor, deve se
mencionar que em caso de alteragdo dos parametros de ocupagédo do solo seja necessaria a
edi¢ao de lei prépria, como orienta o parecer n® 1065/2003, da Procuradoria Geral do Municipio de
Porto Alegre, elaborado pela Dr? Ana Luisa Soares de Carvalho.

%4 Arts. 61 a 63 da Lei Municipal Complementar n? 434/99.
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area; cotas de emprego e cursos de capacitacdo profissional, entre outros;
percentual de habitacdo de interesse social no empreendimento; possibilidade de
construcao de equipamentos sociais em outras areas

da cidade; manutencdo de areas verdes. *®° Nesse topico dispde-se que as
exigéncias previstas nos incisos anteriores deverao ser proporcionais ao porte e
ao impacto do empreendimento.

Como se faz anotar ali, a aprovacdo do empreendimento ficara
condicionada a assinatura de Termo de Compromisso pelo interessado, em que
este assume integralmente as despesas decorrentes das obras e servigcos
necessarios a diminuicdo dos impactos negativos do empreendimento,
implementando previamente as medidas apontadas pelo Poder Executivo
Municipal. Por forca disso, o certificado de conclusdo da obra ou o alvara de
funcionamento somente serdao emitidos apds o cumprimento das exigéncias.

Eventualmente, alguns Planos Diretores antecipam atividades ou
empreendimento que obrigatoriamente serdo submetidos ao EIV, embora o
detalhamento do assunto costume ficar mesmo para lei especifica ou para a lei de
uso e ocupacao do solo. Se por um lado algumas atividades aparecem de modo
constante em todo e qualquer Municipio, existe, por outro, uma grande variacao, a
registrar o estagio da urbanizacao e os objetivos do desenvolvimento urbano. Em
Araxa, por exemplo, além de limitar-se a construcao de edificios por quadra - no
maximo serdo dois para quadras de no minimo um hectare e um edificio para
quadras menores - é previsto que a respectiva licenca se dara apds a aprovacao
da andlise do Estudo do Impacto de Vizinhanca e de seu respectivo Relatério de
Impacto de Vizinhanga (RIV).%%®

3.6 - ACOES E PROGRAMAS NO PLANO DIRETOR
3.6.1 — ACOES, PROGRAMAS E A EFETIVIDADE DO PLANO DIRETOR

Como ja foi dito aqui, ha um enorme desafio para efetivar as
transformacdes propostas pelos Planos Diretores. Um desafio histérico. Enquanto
as boas intengbes langadas ao papel ndo se cumprem, a situagao urbana se
agrava. E farta a divulgacdo na midia de pesquisas apontando o crescimento da
ocupacao de areas precariamente urbanizadas, enquanto os indicadores gerais de
riqueza do pais crescem.

A “Folha de S&o Paulo”, em 04/06/2000, cruzando diferentes dados,
divulgou que metade da populagdo do Municipio de Sdo Paulo, cerca de cinco
milhdes e quinhentos mil habitantes, mora em loteamentos ilegais, corticos e
favelas, a maioria sem infra-estrutura basica. O mesmo jornal, em 06/05/2001,

%5 Art. 159 da Lei Municipal 8.696/04.
%6 Art. 57, Ill da Lei Municipal n® 4.135/02. O preceito exige também a andlise das dimensées do
lote e da localizagdo dentro da respectiva quadra.
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veicula pesquisa da Organizacdo Mundial de Saude, a informar que os
equipamentos de lazer e cultura estdo concentrados nas regides ocupadas por
habitantes de alta renda. Segundo noticiado no jornal “O Globo”, em 16/05/2004,
no Municipio do Rio de Janeiro, somente em favelas, havia cerca de um milhdo e
cem mil habitantes no ano 2000, algo em torno de 19 % (dezenove por cento) da
populagdo, dado colhido junto ao IBGE. Na mesma reportagem, segundo o
Instituto Pereira Passos, instituicdo publica ligada ao planejamento urbano carioca,
a populacao das favelas cresceu seis vezes mais que a das areas formais entre
1991 e 2000 - o aumento foi de 24 % (vinte e quatro por cento), contra 4% (quatro
por cento) da cidade formal. A mesma proporcionalidade — seis para um - se
encontra no Municipio de S&o Paulo, desta feita em relagdo ao aumento da
populacao estabelecida no que se chamou de fronteira urbana, onde as condi¢des
sao precarias, comparado com aquele verificado na area consolidada, conforme
dados reunidos na reportagem da “Folha de Sao Paulo”, em 27/07/04.

O fendbmeno nao € exclusivo das duas grandes metrépoles. Em matéria
do Jornal “O Globo”, (14/11/03), o entdo Ministro das Cidades revelou que 85 %
(oitenta e cinco por cento) dos Municipios brasileiros tém favelas ou outras formas
de moradia em condicdes precarias. E certo que ha variagcado de numeros ao longo
do territério nacional, mas o0 mesmo 6rgao federal considera o déficit habitacional
atualmente da ordem de seis milhdes e seiscentas mil unidades.

Tudo isso reforga a proposicdo no sentido de que o Plano Diretor
caminhe para formulacdo de agdes concretas. E bem verdade que o avanco do
nosso Direito quanto a forgca normativa dos principios e das normas programaticas
(objetivos e  diretrizes) confere expectativas sobre o aumento do grau de
determinagdo daquele instrumento basico, em qualquer hipétese. Outra
contribuicdo para esse processo advém do condicionamento da legislagdo
financeira ao planejamento urbano, por forca do Estatuto da Cidade. Mas as
respostas as enormes demandas do nosso desenvolvimento urbano ja tardaram
por demais, e ao proprio Plano Diretor cumpre se permitir papel mais afirmativo
para a transformacgédo dos espagos habitaveis. E curioso constatar, na pratica, seu
afastamento de uma linha mais tipica para o planejar; com efeito, dificilmente os
Planos Diretores estabelecem metas ou mesmo prazos para a efetivacdo de
medidas concretas; praticamente tudo, inclusive a legislacao, fica por se construir,
de acordo com algumas diretrizes; os prazos, se existem, costumam ser para a
formulacao de outros planos especificos ou mesmo programas.

Tal situagdo, reafirme-se, ndo deve ser entendida como totalmente
inbcua do ponto de vista juridico; ela € capaz de gerar efeitos concretos, e até
mesmo responsabilizar algumas autoridades que se omitem nas providéncias
demandadas no Plano Diretor. A Lei Federal n 8.429/92, por exemplo, prevé como
improbidade administrativa o retardamento ou a omissdao na pratica de ato de
oficio pela autoridade competente.®®” E freqiiente também que as Leis Organicas

7 Art. 11, 11.
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prevejam comportamento semelhante (omissdo) como infracdo politico-
administrativa do Prefeito, situagdo que enseja a perda de mandato.

Ainda assim, quanto mais o Plano Diretor se pautar por generalidades,
quanto mais se voltar para diretrizes de acgbes, sem data nem local para se
concretizarem, maior a dificuldade para extrair disso tudo um mandamento
comprometido com a transformacao imediata, ou pelo menos com seu inicio.

Contra essa tendéncia, o Plano Diretor de Petrépolis contém
proposi¢des interessantes. H4 um extenso anexo onde sdo previstas acoes
mestras e instrumentos disponiveis para as politicas publicas. Na leitura atenta
percebem-se situagdes melhor concatenadas que outras, dando conta de
medidas concretas com prazo para suas realizagdes. No tocante a politica publica
de meio ambiente, por exemplo, prevé-se como agao mestra, entre outras, a
criacao de parques ecolégicos com visitacdo controlada, objetivando a divulgacao
das riquezas naturais do Municipio e sua preservacdo. Nesse sentido entre
2003/2004 deveria ser montado banco de dados e criado pelo menos um parque
ecolégico, como projeto-piloto, apontando-se, no Plano Diretor, a preferéncia do
local; em 2005 haveria a avaliacado de resultados e estudos para a implantagao de
novos parques; até 2012, pelo menos mais um segundo parque devera ser criado.
Quanto a defesa civil, ha previsdao de cadastramento das areas de risco; entre
2003/2004, a partir de estudos realizados, seria desenvolvido o cadastro, o qual
deveria estar pronto em 2005 e passaria a integrar o sistema de planejamento
municipal.

O Plano Diretor de Sao Paulo adotou solugdo de outra ordem para fazer
avangar sua efetividade. Anualmente, o Executivo apresentara a Camara Municipal
e ao Conselho Municipal de Politica Urbana relatério de gestdo da politica urbana e
o plano de agao para o proximo periodo, devendo o0 mesmo ser publicado no Diario
Oficial do Municipio. %

De uma forma ou de outra, com maior ou menor densidade, o Plano
Diretor costuma cogitar medidas a serem implementadas pelo Municipio. Ali se
encontram normalmente acdes relacionadas a habitagdo, ao saneamento basico, a
protecdo do ambiente natural e historico, ao transporte, entre outros pontos.
Dependendo da abrangéncia tematica, isso pode extravasar do plano
marcadamente urbanistico e alcancar areas como saude, educacao etc.. Para
multiplicar as hipbteses, assistimos as proposicbes mais diversas, ligadas ora a
organizagao institucional (criacdo de 6rgéao ou de fundo), ora a modificagdo do
ordenamento juridico (elaboragao/revisdo de lei), sem se esquecer da mengéo a
planos, programas ou mesmo agdes materiais mais especificas (desassoreamento
de um rio, instalacdo de equipamentos comunitarios em determinado bairro etc.) O
universo aqui € amplissimo, a tal ponto que ndo se revela compativel com os

%8 Art. 281 da lei Municipal 13.430/02.
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propdsitos deste trabalho nem mesmo esquadrinhar a abordagem conveniente aos
Planos Diretores nesse campo.

Das acbes concretas usualmente tratadas no Plano Diretor, este livro
destaca, a titulo de exemplo, aquelas que se abrigam sob a idéia da regularizacao
urbanistica e fundiaria. A escolha ocorre porque ha semelhangas no fenbmeno ao
longo do pais, mas principalmente porque a situagao encerra problema de elevada
dimenséo social, que aflige a estrutura de nossas cidades.

3.6.2 - REGULARIZAGAO URBANISTICA E TITULAGAO PARA A POSSE

A precariedade (material e/ou juridica) da habitacdo &,
lamentavelmente, um dos problemas mais graves da sociedade brasileira. Para
além dos dramas pessoais e familiares, o pior é constatar que nao estdo aqui
casos isolados; definitivamente, ndo sdo excecdes a regra. A moradia representa
um dos custos mais caros nas sociedades contemporaneas submetidas ao
sistema capitalista.®®® Em um pais com populagdo predominantemente pobre e
com capacidade comprometida para investimentos publicos, a habitacdo popular
costuma apresentar solugdes temerarias, nao raro improvisadas, muito ruins do
ponto de vista da habitabilidade e sem qualquer seguranca juridica da posse; tal
inseguranga decorre, por vezes, da existéncia de legislacao restritiva quanto a
construgao no local ocupado; em outros casos, por inexistir, para o possuidor, 0
chamado “justo titulo” em relagédo ao direito de propriedade.

Nessas condigbes, ndao ha como construir sociedade livre, justa e
solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais
e regionais e promover 0 bem de todos. Mais comum € que o quadro produzido
seja o de segregacao espacial, com agravamento da miséria e desigualdade
social. Tudo isso requer ainda mais intensamente a atuacéo direta do Estado em
prol da moradia, por se tratar de questdo vital para a populagdo e que,
conseqlientemente, repercute no desenvolvimento nacional sustentavel,
influenciando a saude, 0 acesso as oportunidades sociais (e a inser¢ao social), a
produtividade no trabalho etc..

Todos esse pontos convergem para a Constituicdo da Republica definir,
de modo mais especifico, como competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios a promocao de programas de construgdo de
moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais (e de saneamento basico).

%9 Em entrevista concedida ao jornal Folha de Sdo Paulo, 10 out. 2004, o Prefeito de Barcelona
declarou que, na sua cidade, cerca de 20% (vinte por cento) da habitacao é produzida pelo Poder
Publico, para assegurar o atendimento das camadas mais pobres, demonstrando, portanto, que a
intervengdo publica em prol da habitacdo popular ndo é questdo exclusiva dos “paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos”.
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Esse mandamento, por sinal, hoje deve ser visto como consequéncia do direito
social & moradia.*”® Como ensina José Afonso da Silva,

“(...) os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais
do homem, sao prestacbes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢gdes de vida aos mais fracos,

direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais”.®”

Na sequUéncia da obra, o ilustre constitucionalista explicita a conexao
direta entre os direitos sociais e o direito da igualdade, pois representam o
compromisso estatal em diminuir as diferencas sociais, assegurando-se, pelo
menos, um minimo basico para todos. O dever de agir do Estado é indeclinavel,
porquanto figura no pélo passivo da relagdo que constitui os direitos sociais, como
indica a ligdo acima. Se a todo direito costuma corresponder um dever, que
assegure aquela pretensao, no caso dos direitos sociais a obrigacao se volta mais
claramente contra o Estado e demais entidades que compdem a esfera publica
(autarquias, fundagdes, concessionarias de servico publico etc.). Descabe,
todavia, imaginar, de imediato, a obrigagdo de assegurar moradia digna a toda a
populacdo.’”* Lembre-se aqui a evolucdo acerca da efetividade dos direitos
sociais e das normas programaticas em nosso Direito.

Ja estd bastante claro, entre nés, o dever de abstencdo do Poder
Publico no tocante a agir em desacordo com os designios emanados dos direitos
sociais e das normas programaticas. Em condi¢des normais, a contradigédo €
inaceitavel. Em casos mais complexos pode ocorrer que uma outra atribuicao
estatal, isoladamente considerada, requeira medida oposta ao direito social a
moradia. Esse “choque” é observado, por exemplo, em areas ambientalmente
frageis, ocupadas impropriamente por populacdo de baixa renda, onde a protecao
ao meio ambiente recomendaria o desfazimento das ocupacdes. Em situagdes
como essa, nenhum dos vetores deve ser tomado como referéncia Unica para a
solugao do caso: necessario sera recorrer a ponderacao de interesses, método de
interpretacédo ja abordado nesta obra.

Mais importante é reafirmar que nosso Direito tem se permitido avancgos
que tornam exigiveis agdes afirmativas em prol dos direitos sociais. Nesse sentido,
ha de se considerar que a questao habitacional é imprescindivel para a promogao
do desenvolvimento urbano, obrigacdo do Municipio (art. 182). Nao é dificil
compreender, como a literatura urbanistica aponta, que a habitacdo é o ndcleo
essencial e elementar do tecido urbano; conseqlientemente, deve ser também a
referéncia principal da atividade urbanistica. Recorra-se mais uma vez a lavra de

%0 As referéncias sdo, respectivamente, ao artigo 23, IX da Lei Maior e ao artigo 62 da Lei Maior,
este Ultimo com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000.
81 In Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 258. E
praticamente idéntica a ligao de Alexandre Moraes sobre o tema na obra Direito Constitucional
578250 Paulo: Atlas, 2003, p. 202).

A esse respeito, entre outros, cabe citar o magistério de Nelson Saule Junior, In A Protecao
Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, edicio citada, p. 182 - 183
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Nelson Saule Junior, ao afirmar que “o Municipio, em razao de ser o principal ente
federativo responsavel pela execugao da folitica urbana, tem que desenvolver
uma politica habitacional de &mbito local”.?”* Os temas n&o estdo s6 associados: o
enfrentamento da questao habitacional € o ponto central para promog¢ao da fungéao
social da cidade e para o bem-estar de todos, ou em outras palavras, para
promover o desenvolvimento urbano.

O dever de efetivar o direito social a moradia, que passa pela melhoria
das condigdes habitacionais — melhoria no plano material e no plano juridico - e o
dever de o Municipio promover o adequado ordenamento territorial fazem da
remocdo e do reassentamento de populacdo de baixa renda medidas
absolutamente extremas, a depender de circunstancias especialissimas.

A politica municipal de habitacao precisa, portanto, ser elaborada com a
seguinte perspectiva: sempre que viavel, a regularizacdo urbanistica é a medida a
ser adotada pelo Municipio diante da ocupacéao irregular; em outras palavras,
exceto em caso de absoluta incompatibilidade com outro dever estatal que esteja
manifestamente comprometido com a ocupacdao, como a protecdo a saude
publica, a regularizagédo € a unica medida aceitavel.

Tanto € assim que o Estatuto da Cidade arrola, entre suas diretrizes, a
regularizacao fundiaria e urbanizacado de areas ocupadas por populacado de baixa
renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e
ocupacao do solo e edificacdo, considerando a situacdo socioecondémica da
populacao e as normas ambientais (art. 2, XIV).

Note-se que hoje soa dificil até mesmo invocar qualquer tipo de
interesse publico para desconstituir ocupagao irregular, especialmente aquela
classificavel como consolidada, quando os lagos sociais ja se formaram e as
familias ja se organizaram a partir da localizagdo da moradia. Para desfazer esse
quadro, ha de se demonstrar necessidade imperativa, sem alternativa razoavel
para realizacdo do dever estatal que clamaria tal providéncia. Nota-se aqui a
presencga dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como elementos
capazes de trazer luzes e balizas para a deciséao.

Seria altamente polémico, por exemplo, opor a simples existéncia de
projeto urbanistico a requerer outra destinacdo para aquela area, como a
instalacao de parque industrial ou mesmo o desenvolvimento do turismo e/ou
lazer.>”* Em todo e qualquer caso, porém, normalmente seré exigivel que o préprio
Poder Publico oferega habitagdo em local proximo ao desocupado ou mesmo que
dé condi¢cbes materiais as familias para proverem a propria moradia, conforme
seus interesses, em outra localidade.

%73 1dem, p. 204.

%74 Tal observacao se faz aplicavel inclusive para delimitar o disposto nos incisos Il e IV do artigo 5°
da Medida Proviséria 2.220/01, a qual faculta ao Poder Publico assegurar a concessao de uso
especial para fins de moradia em outro imovel, distinto daquele efetivamente ocupado.
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Os problemas juridicos dos assentamentos informais costumam ser de
dois tipos. De um lado, fica o desatendimento das regras de parcelamento, uso e
ocupagdo do solo; do ponto de vista formal, aqui €& possivel falar em
irregularidade, de cunho urbanistico. De outro lado, esta a inexisténcia de situagéo
juridica apta a assegurar aos ocupantes, contra tudo e contra todos, a
permanéncia no imovel; faltaria o “justo titulo”, mas nesse caso a expressao
irregularidade é usualmente desarrazoada, como sera demonstrado mais a frente.
Compreendidas essas diferencas, percebe-se que a expressao ‘regularizagéo
fundiaria” tem sido utilizada de modo distinto, ora para acolher as duas hipoteses,
ora mais especificamente para tratar da questdo do acesso a terra (titulagéo). Pela
diversidade de situagbes, tanto na origem, quanto no tratamento, afigura-se
oportuno adotar nomes distintos. Para a primeira, entendo que a expressao
“regularizacao urbanistica”, utilizada com certa freqiiéncia, € apropriada; para a
segunda, considero que a melhor forma de tratar o assunto é pelo nome de
“titulacéo”, afastando-se inclusive a referéncia a regularizagédo, porque, em geral, a
posse nao € situacao irregular diante de nosso ordenamento juridico.

A regularizagao urbanistica

Quanto a regularizacao urbanistica, a competéncia municipal ndo é s6
significativa: é decisiva. A regularidade ou irregularidade de uma casa define-se
basicamente pelas regras locais, afinal ao Municipio compete ordenar o
parcelamento, uso e ocupacdo do solo para fins urbanos; consequentemente a
chamada regularizagdo deve ser trabalhada, na grande maioria, dos casos em
torno da competéncia municipal.®”®

Em condi¢cdes normais, uma situacdo de fato que viola as normas de
direito publico, como s@o as normas urbanisticas, ndo hd de prosperar. A
legalidade, bem como o interesse publico, requerem a reparacdo da ordem
juridica e o desfazimento daquilo que ndo se conforma a legislagdo. Isso langa
incertezas sobre a ocupacao irregular, gerando inseguranga social.

Ocorre que ao exame mais minucioso nao basta apreciar o cumprimento
ou ndo dos parametros urbanisticos estabelecidos; hd uma série de valores
envolvidos, sobretudo em se tratando de area ocupada por populagdo de baixa
renda. Como j& foi dito, o direito social & moradia, bem como os objetivos de

%% Manifestamente, ndo se pode perder de vista as situagdes excepcionais, em que normas
federais ou estaduais trazem restrices diretas ao aproveitamento do solo, como, por exemplo, em
areas de protecdo ambiental ou relacionadas a execugao de servigo ou bem publico (rodovias,
aeroportos etc.); nesse contexto excepcional, vivenciado mais em alguns Municipios do que em
outros, ha uma superposicdo de normas que, por vezes, excluem dos agentes publicos locais a
capacidade de, sozinhos, regularizarem a ocupacgéao verificada sobre um terreno; conforme o caso,
ai sera necessério arranjo delicado entre as entidades federativas envolvidas.
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erradicacao da marginalizacao da pobreza e diminuicdo das desigualdades sociais
indicam que a regularizacdo deve ser buscada, sempre que possivel, com a
manutencdo dos moradores de baixa renda no local ocupado. O Estatuto da
Cidade, repita-se, € claro nesse sentido e inclusive indica a forma apropriada para
ela ocorrer: “mediante 0 estabelecimento de normas especiais de urbanizacéo,
uso e ocupacgao do solo e edificacao, consideradas a situagdo socioeconémica da

populacdo e as normas ambientais”. *"®

Mais uma vez nota-se aqui a perspectiva da particularizagdo do nosso
Direito, cujas regras serdo produzidas para o caso concreto; alids, aqui se firma
um elemento ainda mais diferenciado em relacdo ao Direito Moderno: as normas
juridicas serdao definidas a partir da realidade social em que elas incidirdo,
considerando-se as pessoas envolvidas no fato juridico; ndo se parte de
compreensao uniforme para todos os homens ou para um grupo de pessoas
pensadas em abstrato. Isso ndo ocorre a toa; reflete, antes de tudo, uma visao
critica sobre as normas urbanisticas brasileiras.

A premissa de editar normas gerais e abstratas (idealismo juridico),
associada a adocao de padrdoes de qualidade urbana de alto nivel (idealismo
urbanistico), teve seu reflexo econébmico natural: o encarecimento do solo
aproveitavel; se considerarmos que boa parte de nossa populagdo sempre viveu
com baixissima remuneragdo ou mesmo sem remuneragao regular, nao €
necessario mais nada para compreender por que os indices de irregularidade
urbanistica sao tao altos no Brasil, a tal ponto que permite ainda mais a discussao
sobre o que é regularidade e o que ¢é irregularidade nestas terras. Entretanto, ndo
se deve ser ingénuo a ponto de considerar o quadro como mero fruto de
idealismos, pois decerto a combinagcdo atendeu a importantes expectativas de
uma outra parte de nossa sociedade, menor numericamente, mas muito mais
importante para a estrutura do poder instalado no pais.

Como é de amplo conhecimento, antes mesmo do Estatuto da Cidade
propagar a diretriz da regularizagdo, muitos Municipios ja continham em sua
legislagéo previsdo semelhante, fosse em Leis Orgénicas, Planos Diretores ou
normas mais especificas. Mais do que isso, em alguns deles verificou-se a criagao
do instrumento que, dentro da l6gica do zoneamento, promovia exatamente a
edicao de parametros urbanisticos especiais, que traduzissem a realidade das
ocupacoes informais. Modificava-se a legislagédo para tornar licito aquilo que, pela
letra fria da lei, seria ilicito.

A referéncia acima aplica-se,certamente, as chamadas Zonas de
Especial Interesse Social (ZEIS) — em alguns locais sdo chamadas de Areas de
Especial Interesse Social (AEIS) -, que representam “a flexibilizacdo dos
parametros urbanisticos quanto ao uso, ocupacao e parcelamento do solo, a partir
do reconhecimento das tipicidades locais, para facilitacdo da regularizacdo

878 Art. 2, XIV da Lei Federal n? 10.257/01.
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fundiaria do assentamento”.®”” Ou seja, o Municipio identificara como zona
especial a extensao territorial ocupada por populacdo de baixa renda, como as
favelas ou loteamentos irregulares, de modo a editar indices urbanisticos
especificos. Tais regras deverao refletir, na medida do possivel, os parametros de
fato vivenciados no local, afastando-se aqueles até entdo aplicaveis, que
deixavam os moradores na ilegalidade. As primeiras experiéncias nesse sentido
remontam ao inicio da década de 1980; desde entdo é frequente que a
flexibilizagcdo também se dé em carater preventivo, objetivando facilitar a ocupagao
organizada de vazio urbano, com vistas a habitacao popular.

Porque s&o variadas as formas de irregularidade urbanistica
(loteamentos irregulares ou clandestinos, favelas, alteragbes de conjuntos
habitaconais etc.), e também porque ha diversidade de circunstancias para essas
ocupacoes se desenvolverem (areas publicas ou ambientalmente frageis etc.) nao
€ raro que os Municipios contemplem tipos distintos de ZEIS. Por vezes, é o
proprio Plano Diretor que ja prevé a tipologia correspondente.

Em Santo André, por exemplo, as ZEIS sédo subdivididas em quatro
categorias, a saber:

e ZEIS A - areas publicas ou particulares ocupadas por
assentamentos de populacdo de baixa renda na Macrozona
Urbana, devendo o Poder Publico promover a regularizacao
fundiaria e urbanistica, com implantagdo de equipamentos
publicos, inclusive de recreacao e lazer, e comércio e servigos de
carater local,

e ZEIS B - terrenos nao edificados e iméveis subutilizados ou néo
utilizados, localizados na Macrozona Urbana, necessarios a
implantacdo de programas habitacionais de interesse social, que
deveréao ser urbanizados e dotados de equipamentos publicos;

e ZEIS C - terrenos ndo edificados e imoveis subutilizados ou nao
utilizados, localizados na area do Projeto Eixo Tamanduatehy
onde haja interesse publico em produzir Habitagdo de Interesse
Social e Habitacdo de Mercado Popular;

e ZEIS D - nucleos residenciais de baixa renda, existentes ou
consolidados, localizados na Macrozona de Protecdo Ambiental,
devendo o Poder Publico promover a regularizacdo fundiaria,
urbanistica e ambiental, com implantacdo de equipamentos
publicos, comércio e servigos de carater local.®”®

%7 ALFONSIM, Betania de Moraes. Direito a Moradia. Rio de Janeiro: IPPUR/FASE, 1997, p.27.
O conceito da conta da expressdo mais conhecida a titulo de ZEIS, exatamente aquela associada
a regularizagao urbanistica. Vale considerar que sob a mesma nomenclatura se abriga também a
hipétese de alteracdo de parametros em areas nao ocupadas, objetivando facilitar futuros
empreendimentos para habita¢ao popular.

%78 Art. 62 da Lei Municipal n® 8.696/04
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Em Campina Grande do Sul, prevé-se que, para fins de regularizagéao
urbanistica e fundiaria, serdo implantadas Areas de Especial Interesse Social nos
seguintes assentamentos habitacionais: loteamentos destinados a populacdo de
baixa renda, carentes de infra-estrutura e equipamentos urbanos, segundo
cadastramento municipal, desde que ndo se encontrem em &rea impropria para
parcelamento do solo; assentamentos subnormais em condigbes precarias de
habitabilidade ocupados por populacdo de baixa renda, em areas de fragilidade
ambiental ja comprometidas pela ocupacao e de facil integracdo a malha urbana,
reconhecidos e cadastrados pelo Municipio.>”® Como é usual, também ali a AEIS é
utilizada para futuros empreendimentos relacionados a habitagdo popular.

Ambos os Planos Diretores citados ja identificam certas fragcdes do
territério para enquadramento como ZEIS (ou AEIS), mediante mapas anexos ao
texto legal.

) O Plano Diretor de Macapa, por seu turno, divide a implantacao de
Areas de Interesse Social 1, voltadas para a regularizagao fundiaria e urbanistica,
em trés grandes grupos e para cada qual j4 identifica algumas localidades.®* Para
os loteamentos populares destinados a populacdo de baixa renda, carentes de
infra-estrutura e equipamentos urbanos, reconhece oito casos. Para a ocupagao
residencial nas areas constantemente alagadas (conhecidas, por 14, como
ressacas) ja comprometidas com aterramento e préximas a area central da cidade
de Macapa, contempla seis ocupacbes especificas. Por fim, enquadra os
assentamentos subnormais em condi¢cdes precarias de habitabilidade, ocupados
por populacao de baixa renda e localizados em areas de fragilidade ambiental ja
comprometidas pela ocupagédo, mas de facil integracdo a malha urbana; nesse
contexto reconhece, de imediato, oito localidades.

Questao a merecer maior reflexdo diz respeito a forma de definigao dos
parametros urbanisticos. E freqlente que os Planos Diretores prevejam a fixagao
desses indices (taxa de ocupacdo do solo, recuos, altura maxima etc.) por
decreto. A justificativa é bastante razoavel: as ZEIS trabalham para validar a
realidade urbanistica, tanto é assim que costumam demandar prévio levantamento
de campo, de modo a orientar a normatizagéo final. A definicao, pois, sera mais
um registro, uma “fotografia” do que propriamente uma deliberacado sobre o que
deve ser, exceto nos casos onde sejam considerados insustentaveis certos
padrdes praticados.

Pelo principio da legalidade e pela vinculagdo do desenvolvimento
urbano ao planejamento, tal hipdtese requer sempre prévia sistematizagdo no
ordenamento juridico, a permitir a acdo estatal correspondente: a regularizagao;
mas, em certa linha de raciocinio, a lei formal seria dado optar para que a
definicdo dos parametros urbanisticos decorresse diretamente das atividades dos

79 Art. 120 da Lei Municipal n® 049/04. )
%89 Art. 129 da Lei Municipal Complementar n® 026/2004. As Areas de Interesse Social 2 s&o
aquelas que se destinardo a programas de construgcido de casas populares.
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agentes publicos e de atos emitidos por eles, como decretos, sem precisar da
chancela do Poder Legislativo. Vale notar que é bastante usual, na lei geral
disciplinadora das ZEIS, ndo necessariamente o Plano Diretor, a fixagdo de alguns
(poucos) parametros minimos e/ou maximos a serem observados, especialmente
quanto aos lotes e areas publicas.

Por tudo o que ja se disse, a questao nao é totalmente pacifica. De uma
forma ou de outra, ela envolve o direito de construir e, em Ultima analise, de
utilizar e modificar o imovel; tradicionalmente, para tanto se requer definicao por lei
formal. Trata-se de limitacdo a propriedade, a estabelecer a extensdo do préprio
direito individual. Do ponto de vista juridico, ndo ha duvidas de ser mais prudente,
sempre, o0 estabelecimento dos parametros urbanisticos mediante lei e nao por ato
do Poder Executivo. Nesse sentido foi a escolha do Plano Diretor do Rio de
Janeiro de 1992, o qual exige a edicdo de lei para a hipétese em exame.®"

O Plano Diretor de Porto Alegre contém interessante abordagem sobre
o tema. Dispde-se ali que a instituicdo das AEIS, para fins de regularizacao
fundiaria, se dara por decreto; ja a definicao do regime urbanistico sera por lei
ordinaria nos casos de indices ligados ao aproveitamento do solo e a densificacao;
em relacdo ao uso e aos demais indicadores, cabera solucédo por decreto.?

A exigéncia de lei formal para disciplinar alguns indices urbanisticos das
ZEIS parece ocorrer também no Plano Diretor de Santo André. De modo genérico,
ao contemplar as Zonas Especiais, estabelece, em regra, a obediéncia aos
parametros vigentes para o uso do solo e para os coeficientes de aproveitamento
da Zona onde se localizam. Quanto aos demais indices, a definigao ficara a cargo
das leis municipais que regulamentardo cada uma das zonas especiais.***

De um modo ou de outro, por lei ou decreto, hd o consenso de que
cada ZEIS deva ser objeto de plano especifico de agao, reunindo os indices
peculiares. Esse costuma ser um dos aspectos mais importantes, mas nao € o
unico problema dos assentamentos informais. Faz-se necessario buscar a solugéo
das caréncias de urbanizacdo dessas areas (saneamento, areas de lazer,
melhoria das vias de circulagdo etc.), bem como laborar pela maior protecdo a
posse exercida. A abordagem classica vai até ai, associando esse trés elementos:
regularizagcéo urbanistica, complemento da urbanizagao e titulagdo para a posse.

Todavia, atualmente se destaca a importdncia de conjugagdo desse
esforco, mais tipico da politica habitacional, com outras politicas voltadas ao
desenvolvimento socioecondmico das comunidades atendidas. Faz todo sentido
que seja assim. O quadro a ensejar o assentamento informal é bastante complexo,
e certamente tem como principal fator as dificuldades de geragédo de trabalho e
renda para a populacado. Isso fica evidente em certos processos de regularizacao

%1 Art. 152, § 19, Il e VI da Lei Municipal Complementar n® 016/92.
%2 Art. 78 da Lei Complementar Municipal n® 434/99.
%3 Art. 59 e §§ da Lei Municipal n° 8.696/04.
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fundiaria, onde o éxito da urbanizagéo, ao estabelecer area minimamente digna e
com seguranga da posse, por vezes, provoca 0 éxodo de parte dos moradores
que, sem aumentar sua renda, cedem formal ou informalmente os direitos sobre o
imovel a quem pague por eles.

O Plano Diretor de Chapecé preconiza a elaboragdo de Plano de
Regularizacdo para cada AEIS, a ser estabelecido por decreto do Poder
Executivo Municipal, apds aprovacdo prévia do Conselho Municipal de
Desenvolvimento Territorial. Ele devera prever: diretrizes, indices e parametros
urbanisticos para o parcelamento, uso e ocupacao do solo e instalagdo de infra-
estrutura urbana, respeitadas as normas basicas estabelecidas no proprio Plano
Diretor e as normas técnicas pertinentes; diagnéstico da AEIS que contenha no
minimo a analise fisico-ambiental, urbanistica e fundiaria, informagcdes sdcio-
econdmicas da populacado residente e levantamento topografico-cadastral; as
intervengdes urbanisticas necessarias a recuperacao fisica e ambiental da area,
incluindo, de acordo com as caracteristicas locais, sistema de abastecimento de
agua e solucao de esgotos, drenagem de aguas pluviais, coleta regular de
residuos sélidos, iluminacao publica, adequacao dos sistemas de circulacdo de
veiculos e pedestres, eliminacao de situagdes de risco, estabilizacao de taludes e
de margens de corregos, tratamento adequado das areas verdes publicas,
instalagdo de equipamentos sociais e usos complementares ao habitacional;
instrumentos aplicaveis para a regularizacdo fundiaria; condicbes para o
remembramento de lotes; forma de participacdo da populagdo na implementacao
e gestdo das intervencgdes previstas; atividades de geracdo de emprego e renda;
plano de desenvolvimento social.

Merece destaque a participacdo popular nesse processo. E necessario
aprofundar nossa democracia, o que passa por buscar legitimidade mais plena
das regras juridicas; até mesmo em prol da maior efetividade social dessas
normas. Tal observacdo néo se limita ao plano filoséfico ou politico: é uma opgao
de nossa ordem constitucional. Por se tratar de verdadeiro plano de agéo
municipal, é aplicavel o mandamento sobre a participacdo de entidades
representativas da sociedade civil nesse processo. Na realidade, a gestao
democratica da cidade, prevista como diretriz no Estatuto da Cidade, deve
conduzir a participacao da populagéao e de associagbes representativas dos varios
segmetos da comunidade na formula¢do, execugéo e acompanhamento de planos
e projetos de desenvolvimento urbano.*

Vale o registro geral de que as experiéncias da década de 1980,
relacionadas a regularizacdo de assentamentos informais, ja contemplavam, de
alguma forma, essa condicionante, conquanto ndo houvesse previsdo expressa
em nosso ordenamento nacional sobre a gestdo democratica das cidades; o que
nao se pode afirmar € que isso tenha sempre se traduzido em realidade pratica,
como, alias, hoje nao estao imunes a fraudes.

384 Art. 22, || da Lei Federal n? 10.257/01.
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De qualquer sorte, comissdes locais de gestdo, compostas por
representantes dos atuais ou futuros moradores e do Poder Executivo Municipal,
deverao participar de todas as etapas de elaboragdo do plano de re%ularizagéo e
de sua implementacéo, como inclusive prevé muitos Planos Diretores.*®

A titulacao para a posse

A regularizagao urbanistica nem sempre resolve, de uma vez por todas,
a segurangca da posse nos assentamentos informais. Mais claramente ela
determina que o possuidor ndo seja removido por imposicao urbanistica; lida,
portanto, com a relacdo entre aquele sujeito e o Municipio, relacdo essa
decorrente do poder de policia municipal, exercido para assegurar a adequacao
do aproveitamento dos imoéveis ao interesse da coletividade no trato do
desenvolvimento urbano.

A propriedade, porém, é questdao de multiplas faces, a desenvolver um
feixe de relagcdes distintas, com sujeitos diferenciados; o possuidor, nos fixemos
nele, € aquele que de fato exerce poderes visiveis sobre um determinado bem; de
maneira ampla, pode ser o proprietario, ou alguém que mantém relacao contratual
com ele, ou ainda pessoa que, independentemente do proprietario, assume o
controle fisico do bem, por iniciativa propria. Nos dois primeiro casos é que se fala
na existéncia do justo titulo, registrando relacao juridica diretamente associada a
propriedade, capaz de assegurar o direito de usar o imével. Em todo caso, com ou
sem justo titulo, a posse é o comportamento que figura como expressao visivel e
tipica de dominio (propriedade), mas ndo necessariamente decorre dele. Como
esclarece Caio Mario da Silva Pereira,

“(...) em todas as escolas esta sempre em foco a idéia de uma
situacao de fato, em que uma pessoa, independentemente de ser
ou ndo ser proprietaria, exerce sobre uma coisa poderes
ostensivos, conservando-a e defendendo-a. E assim que procede
o0 dono em relagdo ao que é seu; é assim que faz o que tem
apenas fruicdo juridicamente cedida por outrem (locatério,
comodatario, usufrutuario); é assim que se porta o que zela por
coisa alheia (administrador, inventariante, sindico); é assim que
age 0 que se utiliza de coisa mével ou imével, para dela sacar
proveito ou vantagem (usufrutuario). Em toda posse ha, pois, uma

coisa e uma vontade, traduzindo relacéo de fruicdo”.%

Como no caso do proprietario ou de quem tenha contrato com ele
(usufrutuario, comodatario, locatario etc.) existem nomes especificos para o titular
do direito, a qualificagdo de possuidor é mais utilizada para designar aquele que

%5 £ 0 caso de Chapeco (Lei Complementar Municipal n® 202/04, art. 186, § 19).
%6 In Instituicoes de Direito Civil — Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 14.
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tem tdo somente a posse pela posse, sem qualquer apoio na relacdo de
propriedade.

E importante que se diga que a partir do bem que controla fisicamente, o
possuidor relaciona-se com as demais pessoas da sociedade. Contra a grande
maioria da populacéo ele pode defender, inclusive em juizo, a posse, mesmo sem
possuir titulo formal a lhe conferir direito sobre o imével (normalmente, um
contrato). Isso deixa clara a inadequagdo de se enxergar a posse nessas
condi¢gdes como ilegal ou irregular: nosso ordenamento juridico valoriza tanto a
posse, que permite a seu titular protegé-la contra terceiros que, porventura,
venham perturba-1a.*®” A posse é claramente um direito, ao qual corresponde um
grupo de acgdes, chamadas de possessérias.®® A situagdo do possuidor, porém,
se fragiliza diante da reivindicagdo promovida por quem detenha titulo formal que
represente o direito de possuir o imével; sobremaneira 0 enfraquecimento se da
contra o proprietario, que tem a faculdade de reaver a coisa. Sob um ponto de
vista tradicional, esta outra pessoa (proprietario, enfiteuta, usufrutuario) estaria
melhor amparada pelo Direito. E exatamente por esse motivo que a posse, sem o
“justo titulo”, costuma trazer inseguranca juridica.

Afora os problemas de ordem psicologica e social decorrentes desse
quadro, que afetam toda a familia, ha consequéncias mais imediatas do ponto de
vista juridico: a posse tende a ser sub-reconhecida como um verdadeiro direito
merecedor de protecdo; ainda ha quem advogue ser um simples fato protegido
pelo Direito. Sob o prisma econdmico, observam-se limitagbes no tocante a
considera-la como bem patrimonial com efetivo valor. Embora seja comum a
venda da posse, entre a populacdo mais pobre, que ndo tem mesmo acesso ao
mercado formal, as instituicobes de crédito ndo a admitem como garantia para
financiamento do que quer que seja. Essa populagdo fica extremamente
prejudicada na capacidade de contrair dividas, reduzindo seu acesso ao sistema
de crédito, dificultando-se ainda mais a superagado da pobreza. Alguns falam aqui
em capital morto, porque parte das economias da familia foram investidas nesse
bem, mas sem representar, para todos os efeitos, aumento do patriménio familiar.

Além de tudo isso, dependendo da real ameaga de desfazimento da
posse, diante da reivindicagdo do particular, é compreensivel que o préprio Poder
Publico, em alguns casos, sinta-se inseguro em promover investimentos para a
melhoria do assentamento.

Cabe aqui mencionar que o novo Cédigo Civil permite margem para
modificacdo dessa relacdo de fragilidade do possuidor, mesmo perante o
proprietario. O Cddigo anterior era no minimo contraditério quando afirmava que
nao obstava a manutencao ou reintegragdo na posse, a alegagao de dominio ou

%87 Art. 1210 do Codigo Civil.
%8 Ver, por exemplo, a licio de Orlando Gomes em Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 27 - 28.
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de outro direito sobre a coisa, ao mesmo tempo em que determinava que nao se
devia, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente nao
pertencesse o dominio.®® Essa previsdo certamente inspirou nosso Supremo
Tribunal Federal a estratificar seu entendimento sobre a questdo na Sumula 487,
segundo a qual “sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se
com base neste for ela disputada”.

Pois bem, o Cédigo Civil em vigor retirou exatamente a referéncia final,
em favor do proprietario; hoje simplesmente afirma que “ndo obsta a manutengao
ou reintegracdo na posse a alegacao de propriedade, ou de outro direito sobre a
coisa”.**® Ainda é cedo, porém, para diagnosticar qualquer mudanca em nossos
Tribunais.

A busca do justo titulo, entdo, é a busca da seguranca da posse perante
o proprietario oficial do imével ou de qualquer outra pessoa que detenha algum
titulo formal sobre o bem. Em visdo mais rigorosa, tal constatacdo retira do
Municipio a capacidade de legislar sobre a protecdo da posse de modo mais
amplo, porque em nossa ordem constitucional a competéncia legislativa municipal
diz respeito ou a sua propria organizacao ou a reger a relacao da qual faca parte o
Municipio, seja para impor seu poder de policia, seja para exercer o fomento do
setor privado ou mesmo para gerir 0s bens municipais. A aquisi¢ao por particular
de direito sobre imével privado é fato inserido no ambito do Direito Civil; trata-se
de situacado que compde a esfera de interesses de particulares, relacionando-se
entre si (como no caso do proprietario e do possuidor); como se sabe, a
competéncia para legislar sobre Direito Civil é privativa da Unido, por forca
constitucional.**' De igual sorte, o Municipio ndo pode também assegurar direitos
ao possuidor em relacdo a imével publico federal ou estadual, situagdo que, além
da mesma restricdo acima, teria como impedimento ainda a autonomia dos entes
federativos.

Assim, no tocante a posse sobre imoéveis que ndo Ihe pertencem, ao
Municipio cabe apenas fazer aplicar a lei, e mesmo assim no que lhe couber.
Como € de amplo conhecimento, a usucapido, por exemplo, é assunto a ser
resolvido na esfera judicial, nao assistindo ao Municipio o papel de decidir sobre a
questdo. E a sentenca judicial que servira de titulo formal para registro da
propriedade em favor do possuidor, quando este preencher os requisitos para
adquirir o dominio do imével. Todavia, ja nesse caso, é razoavel, ou até mesmo
exigivel, a acdo municipal no sentido de dar apoio técnico, social e econémico
para a populagdo de baixa renda, como se verifica em muitos Planos Diretores.
Alguns vao além, formulando o dever do Poder Executivo de articular os diversos
agentes envolvidos no processo de regularizagdo dos assentamentos precarios,
como representantes do Ministério Publico, do Poder Judiciario, dos Tabelionatos
e Cartérios de Registro de Imdveis, dos Governos Estadual e Federal, bem como

%89 Art. 505 da Lei Federal n? 3.071/16.
%% Art. 1210,§ 22 da Lei Federal n® 10.406/02.
%7 Art. 22, | da Constituicao da Republica.
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dos grupos sociais envolvidos visando equacionar e agilizar os processos de
regularizacdo fundiaria. %2 As obrigagdes municipais mencionadas acerca do
direito social a moradia parecem demandar mesmo esse tipo de providéncia,
descabendo ao Municipio se omitir diante do quadro: a existéncia de limites para a
atuacdo municipal indica, em contrapartida, a existéncia de espagos e dentro
deles esta o dever de atuar pela afirmacdo da moradia da populagdo carente,
conferindo-lhe a seguranga e a dignidade necessarias.

Quando ndo estiverem presentes 0s requisitos para a usucapido, outras
formas de atuagdo municipal sdo imaginaveis para se negociar com o proprietario
a construcdo de cendrio capaz de conferir maior protecdo ao assentamento. A
transferéncia do direito de construir, como ja se viu, € uma delas, mas podemos
pensar em figuras mais tradicionais, como a aquisicdo do terreno pela via
contratual (permuta, compra-e-venda etc.). Em Jdltimo caso, até mesmo a
desapropriacao do imével podera ser cogitada como via adequada, impondo-se ao
proprietario a perda do bem, para assegurar a manutengéo da populagéo de baixa
renda. E claro que, em caso de ser necessario o emprego de verbas publicas,
forcoso observar as condicoes aplicaveis a realizacdo de despesa pela
Administragao Publica, o que costuma gerar dificuldades.

Evidentemente, a situacao é distinta em se tratando de imoével municipal
ocupado por populacao de baixa renda. Na qualidade de proprietario, o Municipio
pode dispor de seus bens, passando-os ao dominio de particular ou transferindo
seu uso. Nao é raro que a legislacao local assegure, em determinadas condicoes,
o direito subjetivo de manutencdo na posse, conferindo-se titulo juridico mais
especifico. Por vezes se prevé a aquisicao da propriedade, por vezes um direito
de uso por tempo indeterminado ou por longo periodo. O Plano Diretor de Porto
Alegre, por exemplo, estipula que a regularizacdo fundidria de nucleos
habitacionais em areas de propriedade municipal, de suas autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista se dara, pela instituicdo de AEIS,
mediante concessao de direito real de uso. Ali também € prevista a possibilidade
de desafetacdo de areas caracterizadas como bens de uso comum do povo
ggsragas, ruas etc.), mas sao indicadas as condi¢cdes que restringem tal hipdtese.

Ao cuidar da ocupacao de imével publico por populacdo de baixa renda,
impde-se abordar a figura da concessao de uso especial para fins de moradia.>**
Sua constitucionalidade tem suscitado controvérsias. Logo de inicio fica claro,
pelas normas aplicaveis, que representa a aquisicdo de direito sobre imdvel
publico. Se atentarmos para alguns requisitos exigidos — posse (ininterrupta e sem

%2 Entre outros, é o caso de Araguari (arts. 90, VI, 91 e 94 ) e Campina Grande do Sul (art. 114 e

).
§9§ Arts. 76, § 7° e 77 da Lei Complementar Municipal n® 434/99.
%4 Na época de elaboragéo deste livro 0 assunto permanecia previsto pela Medida Proviséria n®
2.220/2001, que, mesmo sem ter sido reeditada e sem deliberagdo pelo Congresso Nacional,
continuava em vigor, por forca do art. 2° da Emenda Constitucional n® 32, de 11 de setembro de
2001.
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oposicao) e tempo minimo transcorrido — parece realmente impossivel diferencia-
la da usucapido. Vale aqui transcrever a licdo de José Carlos Moraes Salles, em
excelente monografia sobre o tema:

“Podemos, pois, conceituar o usucapiao como a aquisicdo do
dominio ou de um direito real sobre coisa alheia, mediante posse
mansa e pacifica, com &animo de dono, durante o tempo

estabelecido em lei”.3%®

Dos ensinamentos acima transcritos, cumpre de imediato destacar que
nem sO para aquisicdo de dominio se faz a usucapidao. Talvez pela busca da
sintese extrema, é corrente a afirmacao de que a usucapiao € modo aquisitivo da
propriedade. A definicdo € enganosa, pois ha outras alternativas; como se verifica
na melhor doutrina, incluindo o autor acima citado, a usucapido pode ocorrer
também em relagdo a outros direitos reais.>*® Ha, por exemplo, varios julgados
sobre a usucapidao de dominio (til, quando o bem, antes de ser usucapido,
encontrava-se em regime de enfiteuse.

Observado isto, poderia assaltar ainda a duvida sobre considerar-se,
como direito real, a concessdo de uso especial para fins de moradia. Embora a
Medida Proviséria n® 2.220/01 nao o afirme expressamente, a necessidade de se
constituir titulo formal para fins de registro no Registro Geral de Iméveis da pistas
de estarmos tratando, sim, de direito real.>®” E certamente, na andlise de sua
esséncia, que o jurista deve confirmar a suposicdo, como o faz Didgenes
Gasparini:

“O concessionario pode tirar do imével cujo uso lhe foi concedido
pelo poder concedente, de modo exclusivo e contra todos, as

vantagens ou utilidades que dito bem possa permitir ou produzir. E,

portanto, direito real”.3%

No quadro aqui tracado, a forma prevista na Medida Proviséria para se
alcancar o uso especial para fins de moradia representa, pois, espécie de
usucapiao.

Ocorre que, ao incidir sobre iméveis publicos, instaurou-se a polémica.
Com efeito, nossa Carta Constitucional, ao prever a usucapiao especial urbana,
cuidou de asseverar que os imdveis publicos nao serdo adquiridos por
usucapiao.®® Por isso corre em alguns circuitos a proclamacdo da
inconstitucionalidade da concessdao de uso para fins de moradia, posicao
amparada em ampla doutrina a sustentar a imprescritibilidade (impossibilidade de

%5 In Usucapido de Bens Iméveis e Méveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 26.

%% \er também os ensinamentos da Caio Mario da Silva Pereira (Instituicoes de Direito Civil —
Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 104)

%7 Art. 6° e §§.

%8 |n O Estatuto da Cidade. So Paulo: NDJ, 2002, p. 93.

%99 Art. 183, caput e § 3°.
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usucapido) como caracteristica dos bens publicos. A seu favor, conta-se ainda
com a sumula n® 340 do Supremo Tribunal Federal, a afirmar que “desde a
vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo
podem ser adquiridos por usucapido”.*®® Entre os estudiosos, no entanto, o coro
n&o é unissono.

Os defensores da concessao de uso especial sobre imdveis publicos,
nem sempre a apresentam como espécie de usucapiao, mas sustentam que a
mesma possui esteio constitucional e no préprio artigo 183, desta feita, no § 12.4
Se o caput do preceito estabelece os requisitos para ocorréncia da usucapiao
especial urbana, o § 1° refere-se tanto ao titulo de dominio quanto a concessao de
uso. Evidentemente, admitiu-se que, além da propriedade, € possivel a aquisi¢cao
do direito de uso, certamente quando a propriedade nao for adquirivel por aquela
via. Em nosso sistema juridico, entre as coisas passiveis de apropriacdo, as
Unicas sobre as quais ha o consenso de que nao poderiam ser adquiridas por
usucapido seriam aquelas que compdem o patriménio publico.*®® E importante
destacar, todavia, que a aquisicdo de bem representa, em linguagem corrente e
até mesmo nos meios juridicos, a obtencao da propriedade plena. Ninguém afirma
que adquiriu um imével, se o tem em apenas em usufruto ou enfiteuse, por
exemplo. Assim, o que estaria vedado pela Lei Maior seria a apropriacdo de bem
publico pela via da usucapido, impedimento que nao se impde quanto a obtencao
de outros direitos reais. Entender o contrario seria inclusive tornar indécua a alusao
feita no texto constitucional a concessdo de uso, algo que o intérprete deve
sempre evitar, sob o palio de que nao ha, ao menos em regra, palavras indteis na
lei. Se a referéncia existe ao titulo de concessao de uso, é para indicar alguma
situacao a parte do dominio pleno.

A Medida Proviséria associou-se manifestamente a esse entendimento,
pois na ementa anuncia dispor sobre a concessao de uso especial de que trata o §
12 do artigo 183 da Constituicao.

Sendo mandamento imposto desde a Carta Constitucional,
descaracteriza-se também o pressuposto de violagdo a autonomia dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, no tocante a gestao patrimonial; o contorno desses
espacos politicos e juridicos, enfim da autonomia federativa, sdo dados
exatamente pela Constituicdo da Republica.

40 A stimula foi elaborada ha décadas e ajudou a diminuir antiga controvérsia sobre a incidéncia
de usucapiao sobre bens dominiais, muito antes da atual ordem constitucional. O Codigo Civil ali
mencionado é o de 1916.

T SAULE JUNIOR, Nelson. Novas Perspectivas do Direito Urbanistico. Ordenamento
Constitucional da Politica urbana. Aplicacéo e Eficacia do Plano Diretor. Porto Alegre: Sérgio
Ant6nio Fabris, 1997, p. 193 - 197.

“%2 Parece ser realmente o melhor entendimento, embora encontre-se na doutrina a defesa da
imprescritibilidade também dos bens postos fora de comércio, mesmo que passiveis de
apropriagao. Tal corrente parte do entendimento improcedente, a meu ver, de que a usucapiao é
espécie de alienagdo compulséria. A usucapido, consoante ampla doutrina e jurisprudéncia, é
forma de aquisi¢ao originaria de direito real.
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Associando a leitura, como, alias, é inevitavel fazé-lo, ao principio da
funcdo social da propriedade, tantas vezes externado na Carta Constitucional, e
ao direito social & moradia,*®® é de se acolher o entendimento pela
constitucionalidade da Medida Proviséria n® 2.220/2001. A concessdo de uso
especial para fins de moradia ocorrera quando, entre outras coisas, 0 ente
administrativo tiver se revelado negligente no cumprimento da fungdo social do
imovel.

Partindo do artigo 183, caput e § 1% da Lei Maior, é perfeitamente viavel
o entendimento acima acatado, que, por sinal, revela a inconstitucionalidade, sim,
do prazo delimitado na Medida Proviséria para a concessao de uso especial para
fins de moradia. Pelo texto legal hoje em vigor, a posse capaz de ensejar o direito
em tela nao sé deveria ser continuada por cinco anos, como também esse periodo
deveria ser completado, no maximo, em 30 de junho de 2001. Sucede que, no
caput do citado dispositivo constitucional, nao ha limite temporal para aplicagao da
usucapidao pro-moradia, em qualquer uma de suas variaveis — aquisicao de
propriedade ou concessao de uso especial. Nao se afigura, portanto, apropriado a
lei ordinaria restringir o que foi assegurado pela Lei Maior de modo mais elastico,
especialmente por ndo se tratar de preceito de eficacia contida (ou restringivel), na
classica licdo de José Afonso da Silva;*** francamente ndo ha nenhuma mencéo
na Lei Maior de que o direito ali assegurado possa ser condicionado — e encolhido
- por norma infraconstitucional.

Afastada a limitacdo temporal, verifica-se que a concessdo de uso
especial para fins de moradia, em carater individual, tem por requisitos:

e prazo da posse sem oposi¢cao: 5 anos ininterruptos;

e area (ou edificacdo) de até 250 m? localizado em zona urbana (ou
de expansao urbana);

e utilizacao para fins de moradia propria ou de sua familia;

e ndo ser o beneficiario proprietario ou concessiondrio, a qualquer
titulo, de outro imével urbano ou rural;

e néo ter sido a mesma pessoa beneficiada anteriormente com o
mesmo tipo de direito.

Tal qual ocorre para a usucapiao especial urbana em imovel privado,
ha também a previsdo de concessdao de uso especial coletivo para fins de
moradia. Isso decorrera da posse exercida em comum por um grupo de pessoas,
situacdo denominada de composse. Nesses casos, eliminada a mesma limitacao
temporal acima afastada, precisam ser observadas as seguintes condicoes:

e prazo da posse sem oposicao: 5 anos ininterruptos;

98 Arts. 52, XXIII, 170, 111, 182, § 2° e 184; quanto ao direito social & moradia, ver art. 6°.
‘%% As ligdes do mestre do Direito Constitucional brasileiro sdo aprofundadas na obra
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sado Paulo: Malheiros, 1998.
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e imo6vel com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados;

e ocupacgao por populagao de baixa renda para sua moradia;

e impossibilidade de identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor;

e 0 possuidor a ser beneficiado nao pode ser proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

e A fracao ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior
a250 m?2,

Diante da controvérsia assinalada acerca da constitucionalidade da
concessao examinada, nao deixa de ser oportuno ao Municipio contemplar o
assunto, podendo fazé-lo inclusive em seu Plano Diretor, como se vé na pratica,
para os iméveis municipais.*®> Com isso ser4 retirada a aura de divida existente,
pois o Municipio, como proprietario de bens publicos, esta apto a legislar sobre
seu patrimdénio e dirimir de uma vez por todas as indagacdes apresentadas.
Reafirme-se, porém, a posicéo pela constitucionalidade da Medida proviséria n®
2.220/01.

3.7 - EFEITOS DA PROMULGAGAO DO PLANO DIRETOR

A promulgacédo do Plano Diretor traz efeitos em dois campos distintos:
em relagao a legislagdo municipal e em relagéo a organizagao social.

Por seu papel de instrumento basico do desenvolvimento urbano, o
Plano Diretor condiciona a validade de outras leis; como se viu, além da legislagao
tipicamente urbanistica, também aquela de cunho financeiro deve observar seus
mandamentos. Como se faz perceber, trata-se de lei dotada de larga imanéncia.
Mas ha efeitos distintos a serem destacados.

Em relacdo as leis de parcelamento, uso e ocupacgao do solo, cddigo de
obras, codigo de posturas, licenciamento urbanistico etc., € natural depreender
que a validade delas dependera da compatibilizagdo com o Plano Diretor
superveniente. As normas divergentes passardo a ser invalidas, exatamente por
nao observarem a condi¢ao tipica do Direito Urbanistico: a fidelidade necessaria a
peca principal do planejamento urbano. Exaltando-se esse aspecto, ha até quem
apresente o Plano Diretor como verdadeira Constituicdo do Direito Urbanistico.

Quanto a legislacao financeira, nossa Constituicio da Republica
promoveu verdadeira reserva legal especifica; as despesas publicas se organizam

% No Plano Diretor de S&o Paulo, sdo reproduzidas basicamente as mesmas condigdes da
Medida Proviséria.
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em torno da lei orgamentéria e, conforme o caso, da lei de diretrizes orgcamentarias
e do plano plurianual. Nesse contexto, o Plano Diretor, de modo automatico, teria
0 condao de tornar invalida a previsdo de despesa frontalmente contraria aos seus
ditames. Por exemplo, a urbanizacdo de uma area por agao direta do Municipio,
eventualmente contemplada na legislacao financeira, restara prejudicada, caso o
instrumento basico do desenvolvimento urbano  reserve para ela papel
incompativel com a urbanizagdo, como no caso de instituir uma unidade de
conservacao de protecao integral.

Mais delicado € controlar a necesséria congruéncia entre a legislacao
financeira e o Plano Diretor, quando este nao for categdrico ao eleger prioridades
e fixar calendario para as agdes publicas. Mesmo se isso correr, € certo que em
casos mais extremos sera dado arglir a invalidade das normas orgamentarias
desavisadas dos mandamentos fundamentais para o desenvolvimento urbano.

Na esfera da organizacao social, por tudo o que foi dito aqui, decerto o
Plano Diretor adentrara na estruturacdo do Poder Publico municipal. Sua missao
precipua é organizar os sistemas de planejamento e de gestdo para o
desenvolvimento urbano, imprimindo as caracteristicas necessarias para enfrentar
o desafio. A promulgacao da lei fundamental da politica urbana precisa despejar
os ventos democraticos com forga suficiente para varrer praticas tradicionais da
politica brasileira, como o autoritarismo, o paternalismo e o assistencialismo.

Mais especificamente para a sociedade civil, é possivel antever que um
novo Plano Diretor contera novos direitos individuais e coletivos.

Em toda mudanca profunda da legislacdo urbanistica € corriqueiro
perguntar como ficardo os direitos relacionados ao solo urbano, notadamente o
direito de propriedade. Para bem responder essa pergunta, € fundamental
distinguir direito adquirido e mera expectativa de direito. O primeiro é protegido
contra a legislacdo superveniente, como apregoa nossa Carta Constitucional;*®® o
segundo, néo.

Por expectativa de direito, de forma mais ampla, entende-se aqui toda
situacéo a sinalizar potencial protecdo juridica em favor de individuo (ou de grupo
de pessoas), protecdo essa que apenas se concretizara quando preenchidos os
requisitos dispostos no ordenamento juridico. Se, sob a vigéncia da lei, o sujeito
consegue perfazer as condigbes que asseguram em definitivo o respeito e mesmo
a defesa de seu interesse pelo Estado, teremos o direito adquirido.

Pela mutabilidade do interesse publico e pela extrema dindmica do
desenvolvimento urbano, ndo é dado imaginar que o0s parametros de
parcelamento, uso e ocupacao do solo urbano permanecam estaticos. A revisao
das normas urbanisticas € mais freqlente do que na maioria dos ramos do Direito.
O proprietario ou qualquer outra pessoa que tenha interesse em aproveitar os

408 Art. 52, XXXVI.
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espacos urbanos ndo podem invocar a protegao de leis ja revogadas, se nao
lograram beneficiar-se delas. Assim,

“Se alguém, por exemplo, revela seu interesse em
estabelecer-se em determinada zona de uso, mas nao toma
qualquer iniciativa para concretizar sua idéia, isso nada mais
significa do que um simples interesse, reconhecido pelo direito,
mas nao protegido especificamente. Se esse alguém, verificando
a lei de zoneamento, conclui que ela autoriza o uso pretendido em
dita zona e, se em face disso, adquire um imdvel 14, para instalar-
se, tem interesse legitimo que ndo se modifique o uso, para que
possa realmente efetivar seu projeto, mas, se lei nova vem proibir
esse uso, sofre ele prejuizo, sem direito de reclamar nada em
ressarcimento, pois que sua situacao juridica subjetiva ainda nao
tinha preenchido os requisitos necessarios a uma protegcao
juridica especifica. Se ele se muniu, antes, de um certificado de
uso expedido pelo 6rgdo competente da prefeitura, em que
constata o uso permitido na zona, e, com isso, adquire o imoével,
ja a sua situacdo juridica adquire conotagdo mais intensa,
conforme o conteldo do certificado, mas nao passa ainda de
simples expectativa de direito, que na verdade, é uma espécie de
interesse legitimo, que também ndo possui protecdo juridica
especifica. A mudanca de legislacdo, em tais situacdes, salvo
reserva expressa, nao encontra qualquer obstaculo em face
delas.

O mesmo se diga de alguém que compra um imével para
edificagcdo de determinado tipo. Sua situagdo, pelo menos
enquanto ndo obtiver a aprovacdo do projeto e a licenca de
construcdo, nao passara de interesse legitimo ou expectativa de

direito”. 4%’

Em geral, no Direito Urbanistico € comum divisar o direito adquirido
quando o interesse deixa o mundo das hipdteses e se materializa em acao
concreta, em conformidade com a lei. Ainda hoje o normal é considerar que, se a
acao humana para aproveitar o solo urbano ja se iniciou, com a devida aprovagao
pelo Poder Publico, a lei superveniente nao teria condicées de alcancgar esse fato
e alterar sua validade. As situagdes preexistentes ou em curso ficariam protegidas,
ao menos nos padrées em que se encontram aprovadas.“’® Normalmente, quando
ha inadequacao delas com a nova legislagdo isso costuma ser tratado como uso
ou ocupacao tolerada.

7 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico, edigéo citada, p. 265 - 266.
108 E g posicao classica sobre o assunto, defendida por Hely Lopes Meirelles, na obra Direito de
Construir, edigao citada, p. 125, 188 - 189.
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Faca-se notar que ha visbes mais restritivas sobre o momento de
aquisicao do direito de uso ou de construir, mas ndo € o momento aqui de
desenvolver esse aspecto.**®

Entre todas as consequiéncias da promulgacdo do Plano Diretor, o fato
mais notavel é o alvorecer dos direitos difusos, que o desenvolvimento urbano
necessita constituir e efetivar. Com algum prejuizo de detalhes, tudo isso pode ser
resumido na construcdo das cidades sustentaveis. Ndo é a toa que o
descumprimento da ordem urbana — e do Plano Diretor, portanto - é capaz de
ensejar a acao civil publica e, conforme o caso, até mesmo agéo popular; a autoria
desta ultima compete a qualquer cidadao. Resta aqui a garantia derradeira para
fazer valer o bem-estar dos habitantes de nossos Municipios, 0s quais certamente
precisam lutar em prol da vida digna para todos.

CONCLUSAO

“Entre luz e sombra, descortina-se a p6s-modernidade.
O rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a
descrenca no poder absoluto da razdo, o desprestigio
do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do
contetido. O efémero e o volatil parecem derrotar o
permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que
nao pOde ser e a perplexidade de um tempo sem

verdades seguras”.*"’

Que tempo para, entre fragmentos e frustracées seculares, planejar o
futuro... Para o titulo, um tanto tradicional do capitulo de encerramento desta obra,
mais do que nunca se escuta o poeta a bradar: “ndo me venha com conclusées, a
Unica concluséao € morrer”.

Do ponto de vista do conhecimento humano, vivemos momento de alta
complexidade. Parece ainda obscuro o diagnéstico se ocorre a ruptura de
paradigmas ou reviravoltas dentro do mesmo sistema sociocultural. Diante do
quadro, ha apostas e propostas, mas, no fundo, ja ndo ha bem a crenca na
capacidade de antecipar, de modo completo, o porvir. A modernidade que
propiciou avangos inegaveis, produziu seus monstros; se salvou vidas com o
avango da ciéncia, ceifou muitas outras, com o mesmo avango da ciéncia e o
limbo reservado a ética. A condicdo pdés-moderna acena com incertezas, mas
também com uma dimensao de liberdade e respeito ao proximo, que pode se
traduzir no ideal de pluralidade; ocorre que, na verdade, nada disso esta garantido
como se nota no dia a dia, cheio de faria e intolerancia. E possivel ficar com o
melhor desses dois mundos em confronto? Talvez, sim, mas ha também o risco de
ficarmos com o pior que eles podem oferecer...

499 Nesse sentido, destaque-se o magistério de José Afonso da Silva em Direito Urbanistico,
edicao citada, p. 268 - 272.
+19 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional, edicio citada, p. 2.
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Precisamos nos debrucar sobre o real, sem o espirito armado para
apreendé-lo e coloniza-lo; a realidade ndo pode ser apenas um objeto para
propositos meramente instrumentais e utilitarios, em favor de uma ordem
pragmatica e irrefletida. E necessario extrair da vida social os valores e as formas
legitimas para caminharmos. Nesse sentido a localidade tem papel primordial,
com sua vocagao a convivéncia e a solidariedade, apesar de toda a globalizacao.

Nao ha como néo lembrar aqui de Milton Santos:

“Pode-se dizer que, ao contrario da ordem imposta, nos
espacos de fluxos, pelos atores hegeménicos e da obediéncia
alienada dos atores subalternizados, hegemonizados, nos
espacos banais se recria a idéia e o fato da Politica, cujo exercicio
se torna indispensavel, para providenciar os ajustamentos
necessarios ao funcionamento do conjunto, dentro de uma area
especifica. Por meio de encontros e desencontros e do exercicio
do debate e dos acordos, busca-se explicita ou tacitamente a
readaptacao as novas formas de existéncia.

O processo acima descrito é também aquele pelo qual uma
sociedade e um territério estdo sempre a busca de um sentido e
exercem, por isso, uma vida reflexiva. Neste caso, o territério nao
é apenas o0 lugar de uma acdo pragmatica e seu exercicio
comporta, também, um aporte da vida uma parcela de emogao,
que permite aos valores representar um papel. O territério se
metamorfoseia em algo mais do que um simples recurso e, para
utilizar uma expressao, que € também de Jean Gottmann,
constitui um abrigo”.*"

E essa busca de sentido que continua a clamar pelo planejamento
urbano, atividade fundamental para definir objetivos e meios na transformacgéo dos
espacos habitaveis. Ha muito o que transformar e, em carater mais amplo, boa
parte do destino desejado esta delineado: a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; a reducado das desigualdades econbémicas e a manutencao da
pluralidade social. O debate maior estda em como fazé-lo.

Pois bem, o Plano Diretor é peca central nesse processo. As
consideracdes ao longo deste livro, fruto de sua envergadura constitucional, ndo
deixam duvidas sobre sua necessidade, como duvidas ndo devem remanescer
sobre a impropriedade do planejamento totalitario, embebido de ciéncia da ultima
safra.

As cidades brasileiras prosseguem com desafios assustadores, e a
dificuldade se agrava nao porque o Mundo mudou, mas sim porque o Mundo esta
mudando de modo rapido e intenso, sem uma rota clara. A elaboragéo de planos e

“" In Por uma Outra Globalizagdo. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 111 - 112.
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de leis que ndo observem essa dindmica sdo aventuras de alto risco; todavia, se a
flexibilidade é necessaria, o relativismo amplo, geral e irrestrito intimida iniciativas.

A louvavel sensibilidade do Estatuto da Cidade, por si sé, ndo basta,
porque no tocante a transformagdo urbana a tarefa principal estd com os
Municipios, entidade politica organizada em torno do espago onde a convivéncia
intensa e os conflitos se manifestam.

Por isso mesmo, nesse processo de busca de sentido é notavel a
importancia da participacdo popular. O desenvolvimento urbano € questao
eminentemente politica e deve ser discutido e vivenciado como tal.

Essa mesma participacao é necessaria na gestao urbana, atividade que
assume extraordinaria incumbéncia nos dias atuais: presidir boa parte das
mudancas perseguidas, conforme indicacdes prévias, mas com destreza propria.

Em suma, a tarefa que nos cabe, essencialmente, é a de transformar o
espaco geografico, com seus elementos diversos e as vezes divergentes, em
abrigo generoso, sede de uma vida digna para todos. A forma para empreendé-la,
no entanto, deve ser encontrada em cada realidade, sem certezas pré-fabricadas,
pairando no ar a impressao de estarmos destinados a um estado de reflexao
permanente.
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