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CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica ([SAL) tem por objetivo institucional
a preservacao da ordem juridica, dos direitos politicos e das garantias constitucionais. Anualmente
sdo produzidos mais de 500 pareceres sobre os mais diversos temas juridicos, que instruem a
elaboracao de novos textos normativos, a posicao do governo no Congresso, bem como a sancao
ou veto presidencial.

Em funcdo da abrangéncia e complexidade dos temas analisados, a SAL formalizou, em maio de
2007, um acordo de colaboracao técnico-internacional (BRA/07/004) com o Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD]J, que resultou na estruturacdo do Projeto Pensando o
Direito.

Em principio os objetivos do Projeto Pensando o Direito eram a qualificacdo técnico-juridica do
trabalho desenvolvido pela SAL na andlise e elaboracdo de propostas legislativas e a aproximacao
e o fortalecimento do didlogo da Secretaria com a academia, mediante o estabelecimento de canais
perenes de comunicacdo e colaboracao mutua com inUmeras instituicoes de ensino publicas e
privadas para a realizacao de pesquisas em diversas areas tematicas.

Todavia, o que inicialmente representou um esforco institucional para qualificar o trabalho da
Secretaria, acabou se tornando um instrumento de modificacao da visao sobre o papel da academia
no processo democratico brasileiro.

Tradicionalmente, a pesquisa juridica no Brasil dedica-se ao estudo do direito positivo, declinando
da andlise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados na area do direito
costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando o seu processo de formacao.
Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento como instancia legitima para
o debate juridico e transfere para o momento no qual a norma é analisada pelo Judiciario todo o
debate publico sobre a formacéo legislativa.

Desse modo, além de promover a execucao de pesquisas nos mais variados temas, o principal
papel hoje do Projeto Pensando o Direito é incentivar a academia a olhar para o processo legislativo,
considerd-lo um objeto de estudo importante, de modo a produzir conhecimento que possa ser
usado para influenciar as decisdes do Congresso, democratizando por conseqiéncia o debate feito
no parlamento brasileiro.

Este caderno integra o conjunto de publicactes da Série Projeto Pensando o Direito e apresenta a
versao resumida da pesquisa denominada Temas de Direito Urbanistico, conduzida pela Universidade
S3o Judas Tadeu (USJT).

Dessa forma, a SAL cumpre seu dever de compartilhar com a sociedade brasileira os resultados
das pesquisas produzidas pelas instituicdes parceiras do Projeto Pensando o Direito.

Pedro Vieira Abramovay
Secretéario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica






CARTA DE APRESENTACAO
DA PESQUISA

A convocacdo do Ministério da Justica para a proposicao de projetos de estudo e de prestacao de
consultoria & Secretaria de Assuntos Legislativos [SALJ, em relacdo a temética do direito urbanistico,
mereceu acolhida imediata do corpo docente da Universidade Sao Judas Tadeu. H& algum tempo
varios de seus professores-pesquisadores se destacavam pelo envolvimento profissional com
questdes afeitas ao planejamento e a organizacao das cidades, a democratizacdo dos espacos
publicos e a efetivacdo do principio da funcao social da propriedade imével urbana. Assim é que a
apresentacao do projeto revelou-se oportunidade singular para congregar as reflexdes até entao
solitarias dos membros do grupo que aceitou o desafio de pensar academicamente o tema.

A acolhida de nossa proposta pela SAL também propiciou ampla divulgacdo do assunto entre
os estudantes , dando ensejo a escolha do tema "0 Direito e a Cidade” como mote do V Congresso
Internacional de Direito, realizado em maio de 2008, no campus da Universidade. A matéria também
foi incluida numa das linhas de pesquisa do Nucleo de Pesquisa em Direito, ja que houve estimulo
a producao nessa area, tanto de parte dos professores quanto dos alunos do Curso, inseridos nos
diversos programas de iniciacdo cientifica da USJT.

Os trabalhos do grupo de pesquisa tiveram inicio em agosto de 2007 e se estenderam até abril de
2008. Nesse periodo, foram produzidos trés relatérios contendo diversos textos de natureza tedrica,
bem como pareceres acerca de questoes especificas apresentadas pela SAL. O amadurecimento
e a sinergia gerados pela insercdo no ‘Pensando o Direito” contribuiram decisivamente para o
reconhecimento de nossa vocacao institucional para a pesquisa.

Avista desses resultados, nao poderiamos deixar de felicitar a Secretaria de Assuntos Legislativos
e 0 Programa das Nacodes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, pela iniciativa de promover a
interacdo entre a rica experiéncia da praxis institucional e a producao do saber académico. Viva a
democracia participativa!

Sao Paulo, outubro de 2009.

Solange Goncalves Dias

Coordenadora Académica
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Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e nao do Ministério da Justica

INTRODUCAQ!

O marco regulatério da politica urbana nacional € relativamente recente. Trata-se do
Estatuto da Cidade, Lei federal n® 10.257, promulgado em 10 de julho de 2.001. A norma
veio estabelecer diretrizes e disciplinar a aplicacao dos artigos 182 e 183 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, apds doze anos de vigéncia do Diploma Maior, de
1988, fixando as bases para a definicao do conceito de funcado social da propriedade,
possibilitando aos Municipios que lhe atribuam contornos mais precisos, no ambito de
seus planos diretores.

Anorma é efetivamente carregada de conteddo inovador e de grande potencial transformador,
sobretudo no que respeita a previsao de instrumentos de politica urbana, cujo manejo podera
afetar irremediavelmente a sacralidade dos direitos reais, pilares do direito privado.

Os aludidos instrumentos da politica urbana, nos termos da classificacdo estabelecida
por DALLARI, dividem-se em: i) mecanismos de planejamento, dentre os quais se destacam
os planos diretores e as disciplinas do parcelamento, do uso e da ocupacao do solo urbano;
ii) institutos tributarios e financeiros, como o Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana (IPTU) progressivo no tempo; iii) mecanismos juridicos e politicos, quais sejam, a
edificacao compulsoéria, a desapropriacao com pagamento em titulos da divida publica, a
outorga onerosa do direito de construir, o direito de preempcao, o direito de superficie, o
estabelecimento de zonas de especial interesse social, a usucapiao coletiva, a concessao
de uso especial para fins de moradia e outros; e, finalmente, iv) instrumentos ambientais,
destinados a assegurar a preservacao do ambiente urbano: O Estudo Prévio de Impacto
Ambiental - EIA e o Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanca - EIV (2002, p.71-86).

Esses instrumentos poderao ser empregados, especialmente pelos governos municipais,
de modo a franquear o acesso de ampla parcela da sociedade a um dos mais escassos bens
das cidades na atualidade: a terra. E, mais do que isso, poderdo conduzir a apropriacao
dos espacos publicos pela coletividade, democratizando-os. Nesse aspecto desponta
o carater inovador do Estatuto da Cidade. Por isso mesmo a sua efetivacdo - em larga
medida dependente da implementacao de planos diretores municipais - tem gerado muita
expectativa.

O Estatuto da Cidade, a par de regular, em sede de norma geral, tais diretrizes e parte
consideravel dos instrumentos, estabeleceu que os municipios que abrigassem cidades
com mais de vinte mil habitantes, ou inseridos em regices metropolitanas, deveriam aprovar
seus respectivos planos diretores (ou adapta-los aos ditames nacionais) até outubro de
2006.

1 Por Solange Goncalves Dias e Fernando Guilherme Bruno Filho
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Nada obstante, segundo dados do préprio Ministério das Cidades, apenas 58% dos
municipios obrigados o fizeram até a data fixada, sendo certo que parte consideravel
deles apenas cumpriu uma parte da determinacao, fazendo transitar do Executivo para o
Legislativo (Cadmaras Municipais) o correspondente projeto de lei, o qual, ainda em muitos
casos, ali tramita até o presente. Ainda assim, ja se avolumam as questdes que emergem
do processo de aprovacao dos planos, especialmente quanto ao conteldo da obrigatéria
participacao social, mas também da aplicacao concreta dos instrumentos previstos no
artigo 4° da Lei 10.257/2001.

Um estudo acerca das possibilidades de aplicacao concreta do instrumental previsto no
Estatuto da Cidade, a fim de que se viabilize a sua eficacia social, parece fundamental. A
proposta do grupo de pesquisadores da USJT foi discutir diversos temas relacionados ao
Direito Urbanistico para, posteriormente, elaborar artigos cientificos e prestar assessoria
técnica a Secretaria de Assuntos Legislativos quanto as questdes que necessitam de
regulamentacao e as que exigem mudancas legislativas para adequar-se aos novos
modelos de planejamento.

Na primeira fase dos trabalhos produziram-se textos que expressavam reflexoes iniciais
do grupo de pesquisa acerca dos seguintes temas: 1) operacées urbanas consorciadas;
2] funcao social da propriedade imdvel e combate aos vazios urbanos; 3] regularizacdo
fundidria em zonas de especial interesse social; 4) direito de superficie; e 5) estudo de
impacto de vizinhanca.

No decorrer dos trabalhos, foram atendidas solicitacdes especificas da Secretaria de
Assuntos Legislativos referentes a apreciacao de propostas legislativas em tramitacao
no Congresso Nacional, em especial ao Projeto da denominada Lei de Responsabilidade
Territorial (PL 3.057/2000).

Em cumprimento das atividades previstas para a conclusao dos trabalhos, os textos
apresentados numa primeira etapa foram revisados, ampliados e/ou complementados
com novos estudos que sugeriam abordagens diferentes daquelas propostas inicialmente.
Além disso, produziu-se um novo texto que se ocupa dos novéis instrumentos urbanisticos
previstos no Projeto de Lei 3.057/2000, quais sejam, a intervencao, a demarcacao urbanistica
e a legitimacao de posse.

Ao final, apresentou-se uma reflexao acerca da relacao que a legislacao de parcelamento
do solo deve estabelecer com o principio da autonomia dos entes federativos, objetivando,
como toda a politica urbana, a concretizacao da funcao social da cidade. Nesse sentido,
referiu-se o PL 3.057/2000, que se auto-denomina lei de responsabilidade territorial em
substituicdo a atual Lei 6.766/79, configurando norma geral sobre o parcelamento do
solo urbano e a regularizacao fundiaria sustentavel, e que esta, atualmente, em tramite
perante a Camara dos Deputados. Indagou-se, nesse particular, se o aludido PL esta
conforme os principios do “federalismo cooperativo” ou se os seus dispositivos ferem ou
podem ferir a autonomia dos entes federativos, em especial dos municipios. Este Gltimo

12
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texto foi publicado na Revista da Juridica (Brasilia, v. 10, p.01-26, 2008 e ndo consta deste
sumario executivo.

O presente volume traz os resumos dos principais trabalhos desenvolvidos no &mbito
do Projeto, que integraram o Relatério Final da pesquisa. As referéncias bibliograficas
foram reunidas na parte final do documento, em ordem alfabética. Optamos por indicar
apenas as obras mencionadas nesta sintese. O material completo (artigos e pareceres])
estd sendo preparado para publicacao, na integra, pela Editora da USJT.
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1. OPERACOES URBANAS
CONSORCIADAS

1.1 AS OPERACOES URBANAS CONSORCIADAS COMO
INTRUMENTO INDUTOR DO DESENVOLVIMENTO
URBANO ATRAVES DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA:
CONSIDERACOES HISTORICO-JURIDICAS?

a) Ascidades e a globalizacao

A descentralizacao, caracteristica tipica do atual estagio das forcas produtivas, promoveu
uma desagregacao da tradicional forma de organizar o espaco industrial. Muitas indUstrias
abandonaram os centros industriais tradicionais, fixando-se em areas esparsas com
maiores vantagens comparativas, promovendo um verdadeiro “abandono” de cidades
antes prosperas, o que demandou a mudanca do meio antes caracteristico desses locais,
transformando-os em reduto de desemprego e degradacao urbana, cujo maior exemplo
é Chicago da década de 80 nos EUA.

Os centros das cidades entram em deterioracao, prejudicando a sua atratividade como
fornentadores de negdcios e geradores de renda. Some-se a isso a necessidade de essas
cidades se verem repentinamente obrigadas a entrar no selvagem processo competitivo
global pela atratividade de novos investimentos e capitais. Assim, as regides, sob o impulso
dos governos e das elites empresariais, estruturam-se para competir na economia global
e estabelecerem redes de cooperacao... as regioes e localidades nao desaparecem,
mas ficam integradas nas redes internacionais que ligam seus setores mais dindmicos.
(CASTELLS, 2003).

Na tentativa de recuperar os espacos degradados, as cidades, regides e localidades
buscam formas de promover a revitalizacao do espaco urbano. Grandes projetos com ancoras
arquitetonicas ou culturais sdo propostos pelo Poder Publico, no sentido de recuperar a
viabilidade da cidade ou regido como agente de desenvolvimento e sobrevivéncia de seus
usuarios. Entretanto, os poderes publicos locais ndo possuem, via de regra, capacidade de
investimento para arcar sozinhos com os valores envolvidos nesse tipo de empreendimento.
A solucao encontrada foi compartithar com a iniciativa privada os seus custos.

Ja na década de 70, nos EUA, onde a participacao do capital privado sempre foi muito
presente, desenvolveu-se o conceito de Urban Renewall ou renovacao urbana, com a

2 Porlrineu Bagnariolli Junior
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substituicao de antigos prédios em bairros, por novas construcoes com maior interesse
urbanistico e comercial. Dois exemplos sdo os ocorridos em Baltimore e em Nova lorque
com o Pier 17.

Na Europa, no caso francés, foram criadas a ZAC (Zones D'amena Concerteégement),
de 1967 com intensa aplicacao na década de 70 e 80. Na Inglaterra em 1992, cria-se o
Private Finance Institute — PFl, visando injetar dinheiro no mercado imobiliario, e obrigando
o Estado a promover acoes de implantacao de infra-estrutura, de maneira a combinar os
capitais publicos e privados, em complexos sistemas de parceria.

No Canadé aproveitou-se o instituto do benefit shering (contribuicao de melhorial,
constituindo-se num mecanismo alternativo em que o setor privado complementa o
investimento tradicional do Estado, em especial no transporte coletivo. Ainda no Canada,
em especial na cidade de Vancouver, foram criados BIDs - Business Improvement Districts,
que sao planos regionais, adaptados em especial as zonas centrais das cidades, nas quais
parte dos recursos auferidos pela arrecadacao local (tributos como o IPTU, por exemplo),
naquele regiao sao fundidos ao capital privado e redirecionados para benfeitoria no proprio
local. Os BIDs, com especificidades um pouco diferentes, foram também empregados com
0 mesmo sucesso nos EUAS.

Nesse pais, observamos também a implementacao do Land Pouling, ou urbanizacao
consorciada, que consiste em que proprietarios de uma area se consorciem, para promover
empreendimentos de impacto urbano: O mecanismo propoe a cessao por parte dos
proprietarios para o Poder Publico das areas necessarias a implantacao de propostas
urbanisticas, com a contrapartida na forma da outorga onerosa do direito de construir
(SAVELLI, 2003).

A idéia da revitalizacao urbanistica como passaporte de ingresso a era competicional
disseminou-se com grande rapidez. Nas regioes mais desenvolvidas do planeta, entre as
décadas de 80 e 90, grandes projetos foram paulatinamente integrando o dia a dia das
cidades. Nos EUA, em regides portuéarias, como aquelas proximas a cidade de Sao Francisco
na Califérnia, foram implementados projetos de grande porte, visando a recuperacoes
de antigos polos industriais metropolitanos, sempre por iniciativa do Poder Publico, mas
com intensa participacao do capital privado. Antigas areas industriais abandonadas foram
substituidas - incluindo unidades portuarias - pela forte presenca de setores tecnoldgicos,
de servicos, de turismo, de cultura etc.

3 "There is another important reason for the emergence of the BIDs, far more significant then the loss of federal aid
for the services. American standards of acceptable commercial environments have drastically over 20 years and business
leaders in older commercial areas recognized that something had to be done to maintain and enhance their competitive
position. This was as true for the office and hotel industries as for - most famously - retail environments. The highway office
park might prove to be a mind-numbingly boring place to work, but is well-lighted, well-maintained, and landscape space
remains eminently leasable. The environment of highway hotel may be marginal, but guests need not worry that they will
find a drunk asleep outside the door to their room.” [HOUSTON JR., 1997)
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Na cidade de Nova lorque, pequenas operacoes de parceria visando capturar a renda da
terra, ou implementar programas sociais, foram tao bem sucedidas que se transformaram
em ferramentas institucionais, incorporando-se a legislacao urbanistica municipal e ao
processo de planejamento da cidade, inclusive com uma maior participacao formal - através
de Conselhos, por exemplo - tanto do proprio mercado como da populacao interessada.
Principios juridico-urbanisticos como o “as of right” - o direito de pagar protocolarmente
pela criacao de solo vertical adicional, além do estabelecido pelo zoneamento convencional,
até o limite determinado pela legislacao - consolidaram-se como elementos integrantes
da prépria legislacao, tendo em vista a necessidade de recursos adicionais para suprir
0 aumento da demanda, consequéncia direta do adensamento. Nos EUA, obviamente
auxiliou muito no processo a longa tradicao liberal do Estado norte-americano, onde os
limites institucionais entre o publico e o privado sdo muito mais ténues do que nos Estados
europeus tradicionais.

Na Europa, berco do urbanismo moderno, de maneira um pouco diferente dos EUA,
gracas a diversificacao de seu territério, esses processos ocorreram simultaneamente a
descentralizacao industrial, a urbanizacao dispersa com a criacdo de regides suburbanas
e ao abandono de algumas das mais antigas regides centrais das cidades. Praticamente
todos os centros tradicionais da Europa central, e mesmo das regides mais periféricas,
ingressaram na era das parcerias publico-privadas, tendo em vista a consolidacao de
grandes projetos, varios deles extremamente bem-sucedidos, como € o caso das cidades
de Barcelona e Bilbao na Espanha. Também Paris com “La Defense”, entre outros, procurou
tornar-se ainda mais atrativa aos novos investimentos do capital turistico, financeiro e
tecnoldgico. Amsterda e Roterda, na Holanda, revitalizaram suas regioes portuarias. Berlin
moderniza todo o seu centro historico, processo ainda em curso.

b) 0O caso brasileiro

No Brasil, varios problemas emperravam (alguns persistem até hoje) aimplantacao de
projetos de parceria publico-privada.

Além da nao-existéncia da cultura da revitalizacao, o maior obstaculo a uma participacao
efetiva dos investidores é a profunda desconfianca da iniciativa privada em relacao a qualquer
processo de gestao publica. Tendo em vista, entretanto, a necessidade de promover o
desenvolvimento local, a legislacdo tem evoluido historicamente, muitas vezes a partir
de iniciativas isoladas de prefeituras especificas, e vai culminar com a Lei das Parcerias
Publico-Privadas - PPPs (Lei n® 11.079/2004) para a implantacao de infra-estrutura bésica,
e com o instituto das Operacdes Urbanas Consorciadas (Arts. 32 a 34 da Lei n® 10.257/2001),
para a revitalizacao urbana.

No final da década de 80, quando se iniciava o processo de globalizacdo competitiva, antes
da promulgacao do Estatuto da Cidade, os municipios recorreram a todos os instrumentos
legais disponiveis para promover projetos especiais, em areas especificas da cidade. Estes
instrumentos, ainda bastante engessados pelo zoneamento urbano formal da década de
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70, trataram inicialmente de viabilizar programas sociais como urbanizacao de favelas,
regularizacao de areas ocupadas, loteamentos irregulares, construcao de moradias
populares etc. A legislacao utilizada foi primordialmente a Lei 6.766/79, que permitia a
“urbanizacao especial” de areas especificas da cidade a critério do poder publico, para
implantacao de programas. Gracas a esse principio legal, criaram-se pela primeira vez
no pais, no final dos anos 80% as Zonas de Especial Interesse Social, areas da cidade
destinadas a urbanizacdes especiais, voltadas para o desenvolvimento social.

No “rastro” dessas iniciativas, alguns municipios de tendéncia progressista, interessados
em inserir a cidade nos novos processos competitivos, criaram dentro das competéncias
municipais legislacées que permitiam a “flexibilizacdo” (termo mais tarde duramente
criticado por alguns setores) das normas edilicias e de uso e ocupacdo do solo, visando
através deste expediente capturar renda para a promocao do desenvolvimento territorial
e a atracao de investimentos.

O Plano Diretor da Cidade de S3o Paulo de 1988, através da Lei 10.676/88, ja previa
instrumentos como as Operacoes Urbanas Consorciadas como excecao ao rigor do Zoneamento
no uso e ocupacao do solo em regioes adensaveis, incentivo aos empreendimentos privados
que assumem investimentos para o melhoramento da infra-estrutura urbana ou para a
eliminacdo das causas da desqualificacdo ambiental (SAVELLI, 2003).

Durante o governo Janio Quadros, implementou-se no Municipio de Sdo Paulo a primeira
lei que permitia formalmente a captura de parte do lucro imobilidrio dos empreendimentos
de porte, através da instituicdo das Operacoes Interligadas (Lei 10.209/86), dando inicio
a uma producao legislativa disseminada pelas grandes capitais do pais, que j& previam
instrumentos posteriormente incorporados pelo Estatuto da Cidade, como o solo criado,
a outorga onerosa etc.

Muitos municipios, a partir da legislacao local, de competéncia exclusiva ou concorrente,
assim como o proposto em S3o Paulo®, conseguiram desenvolver grandes projetos
urbanisticos em parceria com a iniciativa privada, e auferir consideravel captura de renda
para o tesouro local, reinvestidos via de regra em melhorias urbanisticas e requalificacao
urbana.

O instrumento das operacoes urbanas consorciadas, previsto no Estatuto da Cidade,
propiciou ao ordenamento juridico de carater urbanistico uma importante evolucao na
captura de recursos para o desenvolvimento urbano, bem como introduziu, de maneira
formal, o conceito de associacao e cooperacao entre o Estado e a sociedade.

4 Salvo engano, o pioneirismo cabe ao municipio de Jaboatao, na regiao Metropolitana do Recife.

5 No governo de Luiza Erundina (1990/93) foi implementada a operacdo urbana do Vale do Anhangabad (Lei
11.090/91.
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1.2 O PLANO DENTRO DO PLANO: CONSIDERACOES
ACERCA DAS OPERACOES URBANAS CONSORCIADAS®

Introducéo

O texto ora sumariado teve como mote o resultado de outra analise, também integrante
desta pesquisa, denominada “As operacdes urbanas consorciadas como instrumento indutor
do desenvolvimento urbano através da parceria publico-privada: consideracdes histérico-
juridicas”. Se nela se relatava o caminho tortuoso da politica urbana no Brasil ao longo das
décadas de 60 até 90, buscou-se sequencia-lo através de uma analise critica das operacoes
urbanas consorciadas - doravante denominadas apenas OUC - como posto pelo Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/01), buscando demonstrar que a alavancagem financeira, voltada
para os aportes necessarios de infra-estrutura ou servicos num perimetro determinado,
constituem escopo importante, mas nao o Unico, para o qual o instrumento pode ser
manejado pela administracao publica e pela sociedade locais.

a) 0 conceito de operacao urbana consorciada no Estatuto da Cidade

Num primeiro momento, pretendeu-se demonstrar a largueza dos enunciados (e, via
de conseqléncia, das oportunidades e possibilidades) que tipificam as OUC no préprio
Estatuto da Cidade. Com efeito, os dispositivos mais diretamente relacionados a elas nao
apontam para nenhuma caracteristica especifica da area urbana em relacdo a qual a
operacao urbana consorciada seja mais apropriada, ou vocacionada, nao obstante o objetivo
geral de “transformacdes urbanisticas estruturais”; no mesmo diapasao, os participes no
campo da sociedade civil podem ser desde os proprietarios de imoéveis mas até os cidadaos
que de qualquer forma (apenas circulando) interagem naquele perimetro. Da mesma
forma, as contrapartidas devidas em face de ganhos economicos decorrentes de regras
ou programas nao estao circunscritas aquelas financeiras, podendo até mesmo abarcar
condutas exigiveis (limpeza das fachadas, adocao de padroes de exploracao, etc.).

b) OUC na sistematica do Estatuto da Cidade

Reputamos ser este topico o “coracao” da pesquisa, dado que se procura demonstrar a
inafastavel relacdo que as OUC (como de resto qualquer instrumento urbanistico) devem
guardar (i) com as diretrizes gerais da politica urbana- por nés vislumbradas como “principios
de direito urbanistico”- estampadas no artigo 2° do Estatuto da Cidade, bem como [ii) com
o Plano Diretor, enquanto veiculo por exceléncia daquela politica publica no ambito local, a
qual pode exigir, como condicao de eficcia, que certas porcoes do territorio sejam geridas
também de forma especifica, por exemplo, através de uma ou diversas OUC.

6 Por Fernando Guilherme Bruno Filho
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Também se coteja as OUC com a regulamentacao, dada pelo estatuto, para a outorga
onerosa do direito de construir e para o estudo de impacto de vizinhanca-EIV, dois outros
instrumentos explicita (o EIV] ou implicitamente (a outorgal demandados pelas ditas
operacoes.

c) Intervencoes “especiais”: afronta a isonomia?

Prosseguindo na abordagem geral desse instrumento, problematiza-se acerca de quais
critérios devem guiar a sociedade e o poder publico na definicdo e delimitacdo de uma
OUC, sem que se afronte o principio da isonomia, cujo desdobramento mais evidente é a
diretriz (artigo 2°, inciso IX, da Lei 10.257/01) da “justa distribuicao dos beneficios e 6nus
decorrentes do processo de urbanizacao”. Ou seja,onde estara o vinculo concreto da OUC
com a estratégia maior estabelecida pelo Plano Diretor.

Enquanto conclusao preliminar, veiculou-se a idéia de que o perimetro deveria ser aquele
(ou aqueles), cuja “transformacao urbanistica estrutural” repercuta em beneficios para
toda cidade, sob qualquer aspecto, seja econdmico (com a ampliacao de possibilidades
comerciais ou de prestacao de servicos), social (ajudando a eliminar focos de pobreza ou
criminalidade), cultural (preservando o patriménio paisagistico ou histérico) e mesmo
urbanistico stricto sensu (facilitando a circulacdo viaria, ou adensando uma regido com
oferta de infra-estrutura), como j& desenvolvido em outro estudo (BRUNO F° e PINHO:
2001).

d) Financiamento das OUC

Neste item aventou-se a multiplicidade de instrumentos podem ser manejados para
o financiamento da OUC, desde alguns regulados por diplomas legais os mais diversos
(contribuicao de melhoria, precos publicos, etc.) até aqueles estatuidos pela Lei 10.257/01,
como a outorga onerosa mas, especialmente, os Certificados de Potencial Adicional de
Construcao- CEPAC. Em relacao a este ultimo, a ser instituido exclusivamente no ambito
das OUC, alerta-se para a necessidade de uma adequada modulacao, sob pena de haver
substituicao de “especulacdo imobiliaria” por “especulacao financeira”, em detrimento
também das diretrizes gerais da politica urbana.

e) Planejamento e gestao

Ja preparando o terreno para as conclusdes, este penultimo tépico tenta demonstrar
0 quao as OUC podem oferecer uma oportunidade impar a superacao da defasagem que,
de regra, acontece entre o “planejamento urbano” e a “gestdo urbana”, quase sempre
gerada pela falta de capacidade da administracao publica para fazer a implementacao da
segunda conforme os ditames do primeiro. Indo além, constitui um espaco privilegiado
para aquilo que se denomina (SOUZA:2003] de “escala microlocal” do planejamento e da
gestao, ndao obstante mais eficaz, mas também cenario pedagdgico da participacao cidada
na discussao e implementacao de solucdes ao quotidiano.
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Conclusoes

i)

iii)

iv)

V)

vi)

A pesquisa encetada, na esteira e dialogando com o texto anterior, permitiram com
razoavel seguranca se concluir no sentido de que:

As operacoes urbanas consorciadas representam instituto de direito urbanistico
distinto em relacao a outorga onerosa e outros que possam representar a captura
da valorizacao imobilidria em beneficio do interesse publico;

Ainda que extremamente relevante, o uso de recursos privados para a implementacao
de obras publicas nao esgota as possibilidades de uso do instrumento, o qual pode
ir muito além como elemento importante no cumprimento da funcao social da
cidade;

A lei especifica que instituir operacao urbana consorciada e sua implementacao
devem se orientar por todos os principios e regras trazidos a lume pelo Estatuto
da Cidade e pelo Plano Diretor;

A operacao urbana consorciada deve ser utilizada quando necessaria a verdadeiras
mudancas estruturais, cujos efeitos se facam sentir inclusive para além de seul(s)
perimetro(s);

O planejamento e a gestao da operacao urbana consorciada ultrapassam simplesmente
o controle social, exigindo participacao integral de proprietarios, beneficiarios,
usuarios, investidores etc.
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2. USO, PARCELAMENTO
E EDIFICAGAO
COMPULSORIOS — UPEC

2.1 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE IMOVEL
URBANA E O COMBATE AOS VAZIOS URBANOS’

Introducéo

O trabalho pretendeu desenvolver uma analise sistematica das regras - constitucionais,
mas regulamentadas pelo Estatuto da Cidade (lei 10.257-01) - vocacionadas a combater
a mais perversa das condutas que infringem a funcao social da propriedade imdvel
urbana: o ndao uso com fins especulativos. Uma rapida contextualizacao busca entao
demonstrar que a grande maioria das cidades se expande deixando para tras um
potencial enorme de acomodacao sustentavel da sua populacao, encarecendo as redes
de infra-estrutura e expulsando a populacao mais pobre justamente para as periferias
ou areas ambientalmente sensiveis. Por outro lado, a questdo central que se coloca é a
de que o Estatuto da Cidade, neste topico, constitui uma mera plataforma, por sobre a
qual os municipios, tendo em vista suas peculiaridades, devem apor outros elementos
que permitam, efetivamente, diminuir ou eliminar o nao uso de iméveis.Da mesma
forma, impende definir alguns critérios para inferir, em cada caso, quais seriam tais
elementos.

Os resultados apresentados se limitaram ao uso, parcelamento e edificacao compulsorios
- UPEC, sendo certo que o texto foi sucedido por outros dois, de pesquisadores distintos, os
quais abordaram tanto o IPTU progressivo no tempo e a desapropriacao-sancao, compondo
assim o rol de medidas enunciadas pelo artigo 182, § 4° da Constituicao Federal.

a) Aspectos historicos e a reforma urbana como imperativo constitucional

No primeiro momento,o texto faz um levantamento das propostas de normatizacao dos
instrumentos, culminando com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e de seu
artigo 182. A partir dai, Mais que ordenar o espaco urbano (o que alids, o artigo 30, inciso

7 Por Fernando Guilherme Bruno Filho
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VIII, da Constituicdo Federal, ja determina), infere-se que cabe ao municipio promover seu
desenvolvimento, sua transformacao, posto que, por forca dos fendmenos das décadas

anteriores, a expansao urbana, de regra, se dera (e no presente ainda se da) de forma
contraria a concretizacao dos direitos fundamentais de seus cidadaos e a preservacao
ambiental. O plano diretor exsurge como instrumento béasico dessa reconversao, ainda
que a politica urbana local deva se adequar a normas gerais que se estabeleceriam
posteriormente, mediante lei de competéncia da Unido.

Por outro lado, j& neste momento busca demonstrar que dar ao imdével urbano uma
funcao social é condicao de legitimidade da propriedade. Por outro lado, este imdvel
deve conter um uso que “atenda as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade,
expressas no plano diretor” (conf. § 2° do artigo 182 da CF). Ora, como toda competéncia
constitucional, o exercicio da autonomia municipal se expressa através de um poder-
dever, significando que, dado um poder, ele obrigatoriamente deve ser exercido quando
necessario a concretizacao dos direitos fundamentais. Em outras palavras, se presentes
as condicoes objetivas - vale dizer, efeitos perniciosos decorrentes do nao-uso, como
a falta de oferta de terrenos no mercado - deve o municipio inserir em sua respectiva
legislacdo local [“in casu”, o plano diretor e, eventualmente, em lei especifica dele
decorrente) o instrumento apto a reverter esta situacdo, sob pena de inconstitucionalidade
por omissao. Tal faculdade, portanto, implica em definir elementos gerais ou especificos
de cada municipio, buscando modular o uso do instrumento a fim de que ele atinja seu
propdsito, e nao nega-lo.

b) O Estatuto da Cidade e o UPEC

Neste topico o olhar se volta para as regras que o Estatuto da Cidade, enquanto norma
geral de direito urbanistico, estatui em relacao a prazos e procedimentos destinados a
exigir do proprietario que dé a seu imével uma funcao social, ja apontando, em carater
preliminar, aspectos que obrigatoriamente deverao ser suplementados pela legislacao
local [plano diretor ou outras leis urbanisticas).

Da mesma forma, sao apontados outros dispositivos do mesmo diploma legal e que se
relacionam com o instrumento, vale dizer (i) o instituto do consdrcio imobiliario- artigo 46
da lei 10.257/01- como alternativa para o aproveitamento do imével ndo utilizado e |ii) a
condicao, estampada no artigo 42, inciso |, de que a infra estrutura basica esteja presente
nas areas onde o UPEC venha a ser aplicado.

c) Percalcos e peculiaridades: implementando o UPEC

Apos a analise sistematica buscada pela parte inicial, o trabalho passa a desenvolver
entao uma reflexao critica, que permita entdo estabelecer parametros para a legislacao
local [plano diretor e lei especifica) destinada & concretizacdo do UPEC. Foram elencados
como pontos centrais ou estratégicos:
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c.1) Dimensées minimas e maximas e localizacdo dos imdéveis, onde foi aventada a
necessidade de que isso esteja vinculado aos objetivos mais gerais do Plano Diretor,
conforme este privilegie determinadas formas de ocupacao (indUstria, comércio

varejista ou atacadista, residéncias uni ou multifamiliares, etc.);

c.2) Um mesmo proprietario com diversos lotes abaixo do minimo, hipdtese aceitavel
quando se considera o carater “intuite personae” do instrumento, voltado a coibir
uma conduta danosa, a qual pode se configurar de diversas maneiras, entre elas

essa abordada;

c.3] Imaveis que cumprem a func¢ao social, porém sem que estejam edificados acima
do coeficiente minimo ou parcelados, dada sua relevancia ambiental ou histérica, e
mesmo quando as atividades ndo demandam edificacdo (dutos, depdsitos abertos,

estacionamentos, etc.):

c.4) Qualidades imanentes ao proprietario, quando se consideram condicionantes sociais

e econdmicas (massa falida, associacdes comunitarias ou filantrépicas, etc.);

c.5] o consdrcio imobilidrio como opcdo do poder publico e as medidas necesséaria a

sua viabilizacao;

c.b) definicdo e afericdo da nao-utilizacdo em sentido estrito, abordando a dificuldade

no cadastramento dos imoéveis edificados mas nao utilizados;

c.7) combinacdo da obrigacdo de parcelar ou edificar com zoneamentos restritivos, e
o risco de se concretizar uma situacao que caracterize esvaziamento do contetddo

economico tal que dé margem a indenizacao; e, por fim

c.8) outras fraudes possiveis § eficécia do instituto, como, por exemplo, 0 desmembramento
em poucos lotes, de forma a cada um deles se posicione abaixo do minimo antes
da notificacao.

d) A notificacdo para cumprimento do UPEC

Ainda que constitua também elemento de definicao na legislacdo local, optou-se

por discutir em separado a necessidade de que a notificacao do proprietario, marco

inicial de todos os demais procedimentos e mesmo da aplicacao dos instrumentos

subsequentes, esteja modulado em consonancia com o mercado imobiliario local, de

forma a nao desviar de uma interpretacao finalistica dos dispositivos pertinentes. Em

outras palavras, se mostra mais coerente com um conceito juridico de politica publica,

a construcao, de forma transparente e estavel, de uma escala de notificacdes para

o cumprimento da obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar os iméveis tipificados

no plano diretor. Tal escala deve guardar pertinéncia lédgica com os diagndsticos que
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embasaram o proprio plano e com as estratégias por ele adotadas. Assim, pode-se
iniciar exigindo a correcao da conduta dos proprietarios de iméveis de uma dada regiao
da cidade (obviamente, dentre aquelas apontadas ja no plano diretor, como determina
o artigo 5° do Estatuto), daqueles que possuam os imdéveis com maiores dimensoes,
ou ainda onde os coeficientes de aproveitamento praticados estejam mais distantes do
minimo previsto no plano diretor. Tal escala deve contemplar todos os imoveis passiveis
de notificacdo, divididos em grandes grupos de terrenos (ou edificacdes) que atendam
aos mesmos quesitos, com respectivos periodos para que a notificacao se processes,

de forma a assegurar a isonomia.

Conclusdo

Delineada ao longo do texto, a conclus&o foi no sentido (i) da obrigatoriedade da aplicacao
do instrumento quando presentes as condicoes que o exijam, sob pena de ofensa a ordem
urbanistica e (ii) do amplo leque de possibilidades de modulacdo de que dispdem os

municipios para sua implementacao.

2.2 O IPTU COMO INSTRUMENTO DE POLITICA URBANAS

No presente artigo analisa-se a utilizacdo do IPTU (Imposto Predial Territorial Urbano) como
instrumento de politica urbana. Apos breve exposicao da disciplina juridico-constitucional
do IPTU, o objetivo principal serd demonstrar que este tributo, além da funcao arrecadatéria
ou fiscal, tem uma importante funcao extrafiscal ou de intervencdo no dominio econémico,
em especial no planejamento urbano, conforme expressamente previsto no artigo 182, §
4° da Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001).

Por fim, enfrenta-se a polémica acerca da possivel inconstitucionalidade do Estatuto da
Cidade, vez que foram instituidas normas gerais sobre IPTU destinadas aos Municipios por
meio de lei ordinéria, o que, segundo certas posicoes doutrinarias, feriria a determinacao
do artigo 146 da Constituicao Federal, que elege a lei complementar como a fonte formal

apropriada para a veiculacao de normas gerais em matéria tributaria.

O IPTU é tributo de competéncia municipal, cujo ntcleo da hipdtese de incidéncia é a
propriedade, o dominio Util ou a posse de imdvel localizado em &rea urbana. Sua base de
calculo é o valor venal do imdvel. Tem como sujeito ativo o municipio que abriga o imdvel

e, como sujeito passivo, o proprietario, o titular do dominio Util ou o possuidor.

8 Por Silvio Luiz de Almeida
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Além de uma funcdao meramente arrecadatéria, que deve levar em conta o principio
da capacidade contributiva (156, § 1°, | da Constituicao Federal], o IPTU também possui
uma funcao de regulacao e de intervencao econdmica, cuja implantacao se da pelo
aumento progressivo da aliquota no tempo. O critério constitucional para a implantacao da
progressividade da aliquota é o atendimento ou nao da funcao social pelo proprietario do
imével sobre o qual recaird a tributacdo (Art. 156, §1°, Il e 182, §4°, Il). Assim, é plenamente
possivel dizer-se que a progressividade do IPTU nao afeta e nem contradiz, mas, ao contrario,
torna possiveis tanto a funcao fiscal como a extrafiscal do IPTU.

Quanto a funcao extrafiscal do IPTU - que é a que mais nos interessa no momento -
cabe lembrar que seu fundamento esta nos principios da ordem econémica constante na
Constituicao Federal, mais especificamente nos principios da funcao social da propriedade
e na reducao das desigualdades regionais e sociais art. 170, incisos Il e V). Ainda dentro
da disciplina da ordem econdmica e financeira, o artigo 182 da Constituicao refere-se
a politica de desenvolvimento urbano a ser desenvolvida pelo poder publico municipal
conforme diretrizes gerais fixadas em lei.

A politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Segundo o §1°,
o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana é o plano
diretor. J&4 o §2° afirma que a funcao social da propriedade urbana é atendida quando
sdo observadas as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano
diretor.

O §4° do artigo 182 faculta ao poder publico, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento sob pena, sucessivamente,
de: | - parcelamento ou edificacao compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo; Il - desapropriacao com pagamento mediante titulo
da divida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal.

Portanto, ainda que se possa falar que o §4° do artigo 182 traga uma sancao aplicavel
ao proprietario de imdvel que nao atende a funcao social estabelecida na politica urbana,
ndo é certo considera-la como de natureza penal, e por isso ndo-tributaria (art. 3° do
Cdédigo Tributario Nacional], vez que a sancdo ndo consiste no pagamento do tributo, mas
na majoracao progressiva da aliquota.

Ademais, segundo o artigo 7° do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), que regulamenta
a instituicao do IPTU progressivo no tempo a que se refere o § 4° do artigo 182 da
Constituicao Federal, a progressividade do IPTU nao é automatica, dependendo de uma
série de procedimentos, dentre os quais a edicao de plano diretor que defina as diretrizes
da politica urbana, permitindo-se a averiguacao do cumprimento ou nao da funcao social
da propriedade pelo proprietario do imével e de notificacao do proprietario pelo poder
executivo municipal para que seja dada ao imével funcao social no prazo de um ano.
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A majorac3do da aliquota acontecera por 05 [cinco) anos consecutivos, enquanto ndo
cumprida a determinacao do poder publico para o aproveitamento do imovel nos termos
estabelecidos pela politica urbana (art. 7°, caput). Segundo §1° do artigo 7°, o valor da
aliquota a ser aplicado a cada ano, a ser fixado em lei municipal especifica, nao excedera
a duas vezes o valor cobrado no ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por
cento, aliquota esta que podera ser mantida até que haja o cumprimento da funcao social
pelo imével (§2° do artigo 7°). Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem
que o proprietario tenha cumprido a obrigacao de parcelamento, edificacao ou utilizacao,
o municipio podera proceder a desapropriacao do imével, com pagamento em titulos da
divida publica (art. 8°), sendo expressamente vedada a concessao de isencoes ou anistias
relativas ao IPTU progressivo (§ 3°).

Do mesmo modo, cabe considerar que atendida a funcao social, ou seja, efetuado o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizacao do imadvel, cessa a cobranca da aliquota majorada,
retornando-se a aliquota aplicavel ao imovel em situacao anterior a notificacao.

Por fim, o fato de conter disposicoes tributarias nao retira do Estatuto da Cidade sua
natureza de lei urbanistica. A eventual alegacao de que o artigo 7° do Estatuto da Cidade
fere o artigo 146 da Constituicao Federal por ditar regras tributarias aos municipios, o
que so6 poderia ser feito por lei complementar quando da edicdo de normas gerais em
matéria tributaria ndo se sustenta, visto que a propria Constituicao Federal em seu artigo
182 determinou que a politica de desenvolvimento urbano fosse manejada pelo poder
executivo de acordo com as diretrizes gerais fixadas em lel.

No §4° do artigo 182 ¢ facultado ao poder publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, que o proprietario
do solo urbano que nao cumpra sua funcao social o faca, sob pena de sujeitar-se,
entre outras medidas indutoras, a tributacao pelo IPTU progressivo no tempo. Ou seja,
é a propria Constituicao que se refere ao IPTU como instrumento de politica urbana e
condiciona sua execucao pelo poder executivo municipal a edicao de plano diretor e ao
estabelecimento de diretrizes gerais por lei federal. A lei federal ja esta ai: é o Estatuto
da Cidade. Sendo assim, ao tratar de matéria tributaria, nada mais fez a lei federal do
que tornar possivel a implantacao da politica urbana estabelecida pela Constituicao
Federal.

Pensar que o Estatuto da Cidade ndo possa tocar em matéria tributaria seria o mesmo que
absurdamente considerar que o artigo 146 da Constituicao estd em contradicao com o artigo
182 e que no cotejo apenas um dos dois deveria prevalecer, € algo que contraria as regras da
hermenéutica constitucional, segundo a qual a aparente contradicao entre normas constitucionais
nao se resolvem pela ldgica do tudo ou nada, em que uma das normas sera declarada invalida
para que outra prevaleca. Tratando-se de principios e ndo de regras [(ALEXY, 2008), a solucao dar-
se-a por meio da ponderacao, cuja operacao consiste em estabelecer, a vista do caso concreto,
0 amalgama dos principios colidentes com o objetivo de encontrar o melhor resultado para os
conflitos sociais e para a preservacao da higidez do texto constitucional.
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2. O ESTATUTO DA CIDADE E A DESAPROPRIACAO COM
PAGAMENTO EM TITULOS DA DIiVIDA PUBLICA?®

O propdsito deste artigo é analisar a Secao IV, do Capitulo Il da lei n. 10.257/2001 - O
Estatuto da Cidade - que dentre os instrumentos da politica urbana, trata especificamente
da desapropriacao com pagamento em titulos, contemplado pelo artigo 8° do referido
diploma legal. Trataremos aqui dos aspectos controvertidos deste texto legal, antecipando
questionamentos e problemas, de ordem pratica e tedrica, que podem surgir quando da
utilizacao destes instrumentos pela municipalidade. Em suma, iremos apontar algumas das
objecdes de ordem juridicas que porventura podem ser argiidas e eventuais dificuldades
administrativas que serao enfrentadas.

As questoes abordadas referem-se a trés temas:

a) Emissao dos titulos da divida publica:

0 § 1°da Lei 10.257/2001 diz que “titulos da divida publica terdo prévia aprovacao pelo
Senado Federal” [grifo nosso), surge entdo a duvida sobre qual ente sera responsével pela
emissao dos titulos: a Uniao ou os Municipios? A legislacao por si s6 nao esclarece esta
questao.

Caso se entenda que os titulos sao emitidos pela Uniao, sera preciso disciplinar como
se da arelacao entre o ente federal e municipal, uma vez que o primeiro estaria assumindo
a responsabilidade por pagamento de dividas criadas a partir de atos administrativos do
segundo, o que possivelmente ensejaria reflexos no montante de recursos repassados
pela Unido por meio do Fundo de Participacdo dos Municipios.

Entendendo-se que os titulos serao emitidos pelos municipios, indaga-se se estes terao
de buscar, um a um, a aprovacao de seus titulos junto ao Senado Federal? Entendendo-
se que cada municipio deve ter sua emissao de titulos aprovada individualmente por este
érgao legislativo surge o primeiro problema: a viabilidade dos milhares de municipios
brasileiros conseguirem essa aprovacao.

O impasse acima pode ser superado por duas alternativas. (i) alteracdo do § 1° do art.
8°da Lei 10.257/2001 da referida lei, a fim de determinar que ao Senado Federal nao cabe
aprovar a emissao dos titulos individualmente, ou seja, para Municipio, mas sim aprovar
limites e requisitos que devem ser respeitados pelo municipio quando da a emissao dos
titulos da divida publica; (i) sustentar o entendimento acima por meio de uma interpretacao
teleoldgica-axioldgica ao disposto no § 1° do art. 8° da lei 10.257/2001, concluindo que
ao Senado Federal compete aprovar os titulos da divida publica cuja emissao respeita
determinados critérios e condicoes.

9 Por Camilo Onoda Luiz Caldas
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b) O calculo do valor da indenizac3o:

0 segundo aspecto controvertido da Secao IV, do Capitulo Il, da lei 10.257/2001, diz
respeito aos critérios para determinacao do valor real do imdvel. Dentro desse tema, as
controvérsias surgem com relacdo a trés questoes:

b.1) a base de célculo para composicao do valor da indenizacao. Neste caso, a adocao
de parametro prefixado para compor o valor da indenizacao pode ser questionada
pelo argumento de que o valor venal, por vezes, nao reflete o real valor do imdvel,
ficando defasado no tempo (BEZNOS, 2002). O que se pode dizer, se opondo a esta
argumentacao, € que a adocao de um parametro prefixado para compor o valor da
indenizacao afasta o critério da justa indenizacao como condicao para efetivacao da
desapropriacdo em questao, critério este que nao seria aplicavel nesta modalidade
de desapropriacao.

b.2) o desconto de valores incorporados em razao de obras realizadas pelo poder publico.
Neste caso, ha dois problemas: (i) as dificuldades técnicas que a municipalidade
enfrentara quando do calculo do valor a ndo ser incorporado no montante da
indenizacao; (ii) a possibilidade juridica de efetuar esse desconto, uma vez que é
possivel argumentar que aquela previsao configura uma contribuicao de melhoriae,
portanto, somente poderia ser exigida como tal por meio de lei especifica oriunda da
pessoa juridica dele beneficiaria (CTN arts. 81 e 82). Ademais, pode-se argumentar
a valorizacao decorrente de obra realizada pelo Poder Publico somente pode ser
cobrada como contribuicdo de melhoria; nao sendo cabivel, inclusive, fazé-lo
com relacao apenas ao desapropriado e ndo a todos os contribuintes. Contra-
argumentos: a nao-incorporacao de valor da valorizacdo decorrente de obras publicas
é diretriz do artigo 2°, XI do Estatuto das Cidades. Assim, o desconto desse valor
nas desapropriacoes afigura-se como alternativa do Poder Publico a cobranca da
contribuicao de melhoria. Portanto, a Unica hipotese na qual a valorizacao decorrente
de obras publicas incorpora-se ao valor do imével, ocorre quando o proprietario do
imovel j& realizou o pagamento da contribuicao de melhoria por forca de cobranca
anterior (PINTO, 2002).

b.3) a exclusdo de valores a titulo de expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios: neste tocante, pode-se argumentar que o nao pagamento de juros
compensatorios vulnera o preceito indenizatério, uma vez que ndo garante uma
indenizacao que recompoe integralmente o patrimonio afetado pela desapropriacao.
Essa tese foi elaborada para defender o pagamento de juros compensatorios na
desapropriacao tradicional, por necessidade, utilidade publica ou interesse social. No
caso da desapropriacao de imével urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado,
surge argumentacao analoga: como essa somente pode ser efetivada mediante
a entrega dos titulos ao expropriado — que podem ser resgatados anualmente ao
longo de dez anos -, haveria imissao antecipada na posse, anterior a efetivacao da
desapropriacao, o que implicaria na sua perda antecipada, devendo, portanto, ser feita
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compensacao pelo pagamento de juros compensatérios [BEZNOS, 2002). Contrariando
essa tese, pode-se argumentar que nao computar juros compensatérios quando do
calculo do valor real da indenizacao consiste justamente em um dos mecanismos
para apenar o contribuinte que ndo deu a destinacao social ao imdvel.

c) Aspossibilidades de utilizacao do titulo para pagamento ou garantia de débitos:

0 § 3° do artigo 8° da Lei 10.257/2001 diz que: “os titulos de que trata este artigo ndo
terdo poder liberatério para pagamento de tributos”; a compensacao tributaria é uma
possibilidade prevista no art. 170 do Cddigo Tributario Nacional, e ocorre entre obrigacoes
tributarias e créditos liquidos e certos do contribuinte contra a Fazenda Publica.

No caso dos Titulos da Divida Agraria [TDA) a compensacao esté autorizada'®. Pode-se
dizer que é injustificado tratamento distinto entre os titulos da divida agraria e os titulos
emitidos por forca de desapropriacao urbana. Isto, contudo, nao faz com que seja razoavel
argumentar, por meio de interpretacao sistematica, que ha possibilidade da compensacao
ser aplicavel ao segundo caso. O dispositivo do § 3° do artigo 8° da lei 10.257/2001 procura
evitar que indiretamente haja um resgate antecipado dos titulos antes do seu vencimento,
conduta que tem se revelado problemética no ambito da reforma agraria, uma vez que tem
efeitos diretos na receita da pessoa publica (PINTO, 2002). O problema maior ocorre com
os titulos vincendos, cujo valor atual precisa ser calculado quando do pagamento. Contudo,
considerando uma interpretacao teleoldgica, € preciso atentar para a possibilidade de
compensacao com titulos vencidos, uma possibilidade nao contemplada pelo dispositivo,
mas que a principio seria possivel, uma vez que nao traz inconvenientes para o Poder
Publico, tampouco prejudica a finalidade da vedacado da compensacao.

Finalmente, é relevante destacar outras possiveis formas de utilizacao dos titulos da
divida publica para fins de desapropriacao urbana. Uma delas seria como garantia em
execucao fiscal. Neste caso, pode-se afirmar que, a principio, ndo existem restricoes,
contanto que sejam obedecidos os requisitos legais, conforme disposto no artigo 11 da
Lei no 6.830, de 22 de setembro de 1980.

Controvertida é a possibilidade da utilizacao dos referidos titulos em outras hipoteses:
(i) como caucao para participacao em licitacoes ou ainda como garantia para operacao de
crédito com entendes da administracao direta ou indireta, possibilidade que parece ser
exclusiva aos titulos da divida agraria (TDAs) por forca de determinacao especifica (Artigo

10 Leifederal n®9.430 de 27 de dezembro de 1996 : "Art. 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n° 2.287, de
23de julho de 1986, a utilizacdo dos créditos do contribuinte e a quitacdo de seus débitos serdo efetuadas em procedimentos
internos a Secretaria da Receita Federal, observado o seguinte:

| - o valor bruto da restituicdo ou do ressarcimento sera debitado a conta do tributo ou da contribuicdo a que se
referir;

Il - a parcela utilizada para a quitacdo de débitos do contribuinte ou responsavel serd creditada a conta do respectivo
tributo ou da respectiva contribuicao”.
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11 do Decreto no 578, de 24 de junho de 1992"); (ii] utilizacado para aquisicao de acoes
resultantes do Programa Nacional de Desestatizaco (Artigo 5°, § 3 do Decreto n° 1.647,
de 26 de Setembro de 1995); (i) A terceira hipotese seria a possibilidade de oferecer os
titulos com garantia a execucao (nao fiscal], conforme disposto no artigo 655 do Cddigo
Processo Civil'?. Nestes dois Ultimos casos, a legislacao trata de titulos da divida publica
da Uniao, mas nao especificamente TDAs, portanto, caso os titulos da divida publica para
fins de desapropriacao urbana tenham sido emitidos por esse ente federativo, parece ser
viavel a sua utilizacao nestas duas Ultimas hipoteses.

Sinteticamente, podem ser apresentadas as seguintes conclusdes acerca dos temas
aqui discutidos: (i) E preciso determinar, por meio de lei, qual ente - Unido ou municipio - é
responsavel pela emissao do titulo da divida publica utilizado para indenizar desapropriacao
de imével urbano. Em ambas as hipoteses, é necessario ainda que sejam esclarecidos os
pormenores desta emissao; [ii) A atual legislacdo abre margem para que o contribuinte,
cujo imovel foi desapropriado por meio de pagamento de titulos da divida publica, discuta
perante o judiciario: a base de calculo para composicao do valor da indenizacao; o desconto
de valores incorporados em razao de obras realizadas pelo poder publico; a exclusdo de
valores a titulo de expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatérios; |iii)
Atualmente, existem lacunas legislativas que fazem com que haja obscuridade acerca das
possibilidades de utilizacdo dos titulos da divida publica emitidos para fins de desapropriacao
urbana, especialmente se compararmos as hipdteses de utilizacdo destes com as dos
titulos da divida publica agréaria (TDA).

11 Art. 11. Os TDA poderao ser utilizados em:

[.]

V - caucao, para garantia de:

al quaisquer contratos de obras ou servicos celebrados com a Unido;

b) empréstimos ou financiamentos em estabelecimentos da Unido, autarquias federais e sociedades de economia mista,
entidades ou fundos de aplicacao as atividades rurais criadas para este fim;

12 "Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:

[.)

IX - titulos da divida publica da Unido, Estados e Distrito Federal com cotacdo em mercado;”. A ordem de preferéncia
foi alterada pela lei n° 11.382 de 06 de dezembro de 2006.
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3. REGULARIZACAO FUNDIARIA
EM ZONAS DE ESPECIAL
INTERESSE SOCIAL'3

O estudo tem como finalidade tecer algumas consideracoes acerca dos limites e das
potencialidades da regularizacao fundiaria em zonas de especial interesse social (ZEIS).
De forma preliminar, objetiva-se apresentar um conceito amplo de regularizacao, a fim
de justificar a escolha das ZEIS como instrumento primordial de trabalho.

a) Regularizacao fundiaria plena

A regularizacao fundiaria pode ser entendida como “o processo de intervencao
publica, sob os aspectos juridico, fisico e social, que objetiva legalizar a permanéncia
de populacoes moradoras de areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei
para fins de habitacao, implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do
assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da populacao beneficiaria”
(ALFONSIN, 2001). Sob o aspecto juridico, o processo de legalizacdo de assentamentos
urbanos informais visa a atribuicao do dominio ou da posse da terra, por meio de alienacao
ou de concessao, onerosa ou gratuita, de uso, aos ocupantes de areas que as utilizam para
sua moradia e/ou de sua familia, mediante aprovacao municipal do parcelamento do solo
e do conseqliente registro cartorial, com abertura de matriculas individualizadas, lote a
lote. O que se almeja com a regularizacao juridica é conferir seguranca aos ocupantes de
terras que nao lhes pertencem legalmente. Todavia, a mera distribuicao de titulos, sem a
necessaria intervencao urbanistica, pode resultar na perpetuacao da precariedade.

As causas que levam pessoas a ocupar areas em condicdes inadequadas a habitacao
explicam a necessidade de intervencoes fisicas em quase todos os casos que demandam a
regularizacao fundiaria. Isso porque a maioria da populacao excluida é impelida a busca de
espacos que ndo sao “interessantes” ou que ndo estao disponiveis no mercado imobiliario
formal. H4 também as areas publicas, como as reservas de loteamento, destinadas
originariamente a construcao de pracas ou de equipamentos publicos. Esses espacos
“que sobram” das cidades reguladas vao abrigar assentamentos precarios produzidos
por meio de autoconstrucao. Surgem assim as favelas e os loteamentos clandestinos e
irregulares, desprovidos de condicoes minimas de habitabilidade. As construcoes, por sua
vez, apresentam problemas de ventilacao e de iluminacao inadequadas, de umidade, de
rachaduras, de mau aproveitamento ou ma distribuicao dos comodos etc. Assim, é que se

13 Por Solange Goncalves Dias
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ressalta aimportancia da dimenséo fisica ou urbanistica dos processos de regularizacao,
“de forma a corrigir situacdes de degradacao e a introduzir parametros formais de
regulacdo do uso e da ocupacao do solo” (PINHO, 1998).

Do ponto de vista social, busca-se garantir a permanéncia dessas populacoes nas areas
regularizadas, mediante a (reJconstrucao de espacos com a participacao dos moradores, num
processo que visa integra-los a cidadania, conferindo-lhes endereco para a comprovacao
de residéncia, afastando o estigma da marginalizacao social e espacial. Por esse motivo,
“programas de regularizacdo devem ser articulados com outros programas de combate
a exclusdo, como acesso a crédito, escolarizacao etc.” (BRASIL, 2001).

A despeito da relevancia das dimensoes fisica e social dos processos de regularizacao
fundiaria, muitos programas governamentais indicam uma preocupacao exclusiva com
a distribuicao de titulos, uma vez que tal politica ndo demanda grandes investimentos
publicos, mas pode render bons dividendos eleitorais.

Com efeito, a titulacao do dominio nao encerra sequer a dimensao juridica da regularizacao
caso nao seja acompanhada de medidas capazes de enfrentar o problema do registro do
parcelamento, importante para se consolidar o direito de cada morador, ja que o sistema
economico vigente privilegia as relacoes juridicas sob a perspectiva individualista.'

Regularizacoes parciais podem ser feitas de outras formas. Assim é que exsurge a
importancia do zoneamento especial de interesse social, um instrumento que viabiliza
o registro de parcelamentos fora dos padroes ordinariamente admitidos pela legislacao,
sem que se descuidem das condicdes de habitabilidade das moradias. A conjuncao dessas
caracteristicas faz do mecanismo, o 'zoneamento especial de interesse social’ (ZEIS), um
meio altamente recomendavel de se empreender processos de regularizacao fundiaria
que levem em consideracao a dimensao juridica, a fisica e a social da atividade.

b) Zonas de Especial Interesse Social

As ZEIS sao uma espécie de zoneamento dentro do qual se admite a aplicacao de
regras especiais de uso e de ocupacao do solo em areas ja ocupadas ou que venham a
ser ocupadas por populacao de baixa renda, tendo em vista precipuamente a salvaguarda
do direito a moradia (artigo 6° da Constituicdo da Republica de 1988).

No que tange a legalizacao juridica, o estabelecimento de ZEIS possibilita o registro do
parcelamento no Cartdrio de Registro de Imdveis competente e a atribuicao de titulacdo da
area a populacao beneficiaria, por meio da concessao de direito real de uso, da concessao
de uso especial para fins de moradia ou do contrato de venda e compra'™. No aspecto fisico,

14 Nao se admite, por exemplo, a alienacdo de fracao ideal de terreno sem o consentimento dos demais condéminos.
Para se financiar a compra de um imdvel, é necesséria a apresentacao de documentos que comprovem o registro do titulo
de propriedade dele em matricula individual no correspondente Cartério de Registros de Imdveis.

15 Aaquisicao da propriedade imével urbana por meio da usucapido dispensa a instituicdo de ZEIS.
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a observancia das normas de parcelamento do solo e do plano de urbanizacao garante um
minimo de seguranca, de salubridade e de conforto das moradias. Sob o prisma social,
a capacidade de usufruir direitos iguais aqueles de que se gozam na cidade formal é
fundamental. Esse € o sentido das politicas de inclusao social.

As acoes de regularizacao sao desenvolvidas pelo municipio em terras publicas ou
particulares. A transformacao de uma gleba em ZEIS ocorre mediante a promulgacao
de lei especifica que deve conter o perimetro da area, os critérios para a elaboracao e a
execucao de um plano de regularizacao, as diretrizes para o estabelecimento de normas
especiais de parcelamento, uso e ocupacao do solo e de edificacdo e os institutos juridicos
que poderao ser utilizados para a legalizacao fundiaria das areas declaradas como ZEIS. A
elaboracao da lei deve ser precedida de estudo de viabilidade técnica, juridica e financeira
da regularizacao.

Instituida a ZEIS, elabora-se no @mbito de uma comissao constituida pelos interessados
um plano de urbanizacao, que estabelece a forma de divisdo e de ocupacao dos lotes,
decide sobre a conveniéncia e a necessidade da realizacdo de obras e de outras formas
de intervencao do Poder publico na area. O plano de urbanizacao fica sujeito a aprovacao,
por decreto, pelo Chefe do Executivo municipal. Aprovado o plano, a prefeitura procede
as obras de urbanizacdo do assentamento e, em sequida, remete o processo ao Cartério
de Registro de Imdveis, para o registro do parcelamento com a correspondente abertura
das matriculas individualizadas.

Ao final do processo, no caso de terrenos publicos, outorga-se a cada familia o titulo
de posse ou de propriedade do lote. Os titulos de posse ou de propriedade devem ser
averbados no correspondente Cartério Imobilidrio. Nas areas particulares, a prefeitura
deve prestar assisténcia juridica necessaria a obtencao do titulo de propriedade dos imdveis
pelas familias, o que se faz, geralmente, mediante negociacao direta dos moradores com
o0 proprietario, ou pela propositura de acoes de usucapiao das glebas.

Muito embora a regularizacao juridica possa ocorrer mediante a simples outorga de
titulos, ou seja, pela aplicacao de instrumentos como a concessao de uso especial para
fins de moradia, a concessao de direito real de uso ou a compra e venda, a instituicao de
ZEIS possibilita também o registro do parcelamento no Cartdrio de Registro de Imoveis.
Trata-se de requisito imposto pela Lei de Registros Piblicos (Lei 6.015/73) tendo em vista
0 registro da escritura de venda e compra ou do termo administrativo de concessao no
Cartorio de Registro Imobiliario.

Nesse sentido, € também necessario que o projeto de parcelamento do solo e as construcoes
ali existentes tenham sido erigidas de acordo com as normas de parcelamento e as normas
edilicias. No caso de parcelamentos regulares, exige-se do loteador que solicita o registro
aanexacao de uma série de documentos exigidos pela Lei 6.766/79 (especialmente artigo
18), dentre os quais esté a licenca para implementacao do loteamento, concedida pelo
érgao competente, o qual, por sua vez, deve atender aos requisitos urbanisticos impostos
pelo artigo 4° da mesma norma (impedimento de se ocupar area de risco).
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c) Aimportancia das ZEIS para os processos de regularizacao fundiaria

Um verdadeiro emaranhado de atos interdependentes revela a relacao entre o aspecto
fundiario e o urbanistico. A regularidade do dominio é requisito para a aprovacao do projeto
urbanistico pelo érgao competente. O projeto urbanistico, por sua vez, € requisito para o
registro do parcelamento no Registro Imobiliario. Por fim, o registro do parcelamento é
requisito para se proceder ao registro das escrituras de alienacao ou dos termos de concessao
dos lotes individualizados, garantindo-se assim a seguranca juridica dos moradores.

Em casos como os de loteamento irregular ou clandestino e de favelas, o cumprimento
das exigéncias da Lei 6.766/79 é praticamente impossivel. Onde ndo ha projeto previamente
aprovado, as construcoes em geral sao edificadas em areas reservas de loteamento, as
denominadas &reas verdes ou institucionais, e o loteador na maioria das vezes nao é
proprietario da gleba loteada, que pode ser de dominio publico ou particular. E preciso,
pois, compatibilizar essas normas com a realidade dos assentamentos. Dai a importancia
da utilizacao das ZEIS como instrumentos dos programas de reqgularizacao fundiaria. Elas
propiciam a adequacao das normas a realidade existente nos assentamentos. Foi com esse
objetivo que, em 29 de janeiro de 1999, a Lei 9.785 alterou a Lei n® 6.766/79 para permitir
a flexibilizacao dos padroes urbanisticos e a implementacdo de um plano de regularizacao
especifico para as areas declaradas como zonas habitacionais de interesse social.

Mais recentemente, por imposicao da realidade, reconheceu-se a possibilidade de o érgao
de licenciamento ambiental autorizar a supressao de vegetacao em area de preservacao
permanente (APP) em casos excepcionais de utilidade publica ou de interesse social,
desde que preenchidos os requisitos estabelecidos pela Lei 4.771/65 (Cédigo Florestal] e
pela Resolucao n® 369, de 28 de marco de 2006, do Conselho Nacional de Meio Ambiente,
o CONAMA. No rol das possibilidades que se enquadram como de interesse social figura
a regularizacao fundiaria sustentavel de area urbana, mediante a instituicao de ZEIS."

A criacao das ZEIS constituiu avanco por reconhecer a ocupacao em assentamentos
ja existentes, por definir indices especificos para as urbanizacdes e, em alguns casos,
por constituir importante instrumento de mobilizacao e de participacao popular, o que
nao é pouco, mas nao tem sido suficiente para promover a definitiva regularizacao dos
assentamentos. Essa questao é, de fato, extremamente complexa e estad diretamente
relacionada a fragilidade das instituicoes governamentais, a rigidez da legislacdo e ao

16 Nos termos do Cédigo Florestal, as APP tém o objetivo de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, de proteger o solo e de assegurar o bem-estar das populacées
humanas, ndo sendo, portanto, passiveis de edificacdo. Nada obstante, o artigo 9° da Resolucdo n° 369/2006 estabelece
0s seguintes requisitos que deverado ser preenchidos para que o érgao de licenciamento ambiental competente autorize a
supressao de vegetacdo ou a intervencdo em APP para a promocdo da reqularizacdo fundidria sustentével: al as ocupacées
de baixa renda déem se destinar predominantemente para fins residenciais; b) as ocupacées devem estar localizadas zona
especial de interesse social; e c] o Plano de Regularizacdo Fundiéria Sustentavel deve garantir a implantacdo de instrumentos
de gestao democratica e demais instrumentos para o controle e monitoramento ambiental e assegurar a ndo ocupacao de
APP remanescente.
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conservadorismo em sua aplicacao, ao grau de subnormalidade e de precariedade dos
assentamentos e, finalmente, a histéria da construcdo de nossas cidades."”

d) Limites para a regularizacao fundiaria plena

A inexisténcia de legislacao especifica em todos os niveis governamentais, o grau de
anormalidade dos assentamentos e, conseqientemente, dos problemas que se apresentam
a solucao cotidiana exigem dos profissionais envolvidos nos processos de regularizacao
fundiaria boa capacidade hermenéutica e, por vezes, criatividade. Nesse sentido, verifica-se
como grave constrangimento a regularizacao o posicionamento legalista-conservador por
parte dos tecnocratas (procuradores, técnicos ambientalistas e urbanistas) que trabalham
com planejamento urbano e ambiental. Eles freqlientemente adotam interpretacoes
restritivas e temem comprometer-se com a aprovacao de projetos de urbanizacdo nao
convencionais.

A superacao de obstaculos burocraticos para a concretizacao do direito constitucional
a moradia para a populacao mais carente exige nao apenas a atuacao harmonica dos
diversos 6rgaos e niveis de governo, mas também a mobilizacao do Poder Legislativo,
do Judiciario, do Ministério Publico, dos notarios e registradores, das comunidades
diretamente envolvidas e de toda a sociedade. Por isso € preciso ampliar o debate, a fim
de derrubar o preconceito sobre a regularizacdo fundiria. E que, a despeito do novo
paradigma estabelecido pela CRFB/88, o direito individual da propriedade, culturalmente,
ainda prevalece sobre o direito social a moradia.

Outra questao que se coloca ¢ a de como tratar os impedimentos legais relacionados
as restricoes da Lei 6.766/79, uma vez que a maioria da populacdo excluida é impelida
a ocupar areas que nao sao “interessantes” ou que nao estao disponiveis no mercado
imobilidrio formal, tais como as terras localizados em areas de protecao a mananciais, as
glebas ao longo de rios e de corregos e os terrenos de alta declividade. Algumas dessas
restricoes legais deveriam ser revistas, uma vez que a sua inexisténcia ndao comprometeria
a seguranca ou a qualidade da moradia.

Nas areas particulares, soma-se uma agravante: regularizar para quem? Nem sempre
é possivel se valer do instituto da usucapiao em favor dos ocupantes da gleba, uma vez
que freqlientemente pesam sobre as areas particulares acoes de reintegracao de posse
ou de discussado do dominio que interrompem a chamada prescricdo aquisitiva (periodo
de tempo necessario para a aquisicao do dominio pela posse da terral.

De outra parte, nem sempre o proprietario de direito, cujo nome consta no Registro
Imobiliario, considera-se responsavel pelo terreno, seja por té-lo alienado sem as devidas

17 Para entender esta subnormalidade e a ocupacéo destas dreas pela populacdo é necessério entender o “desenvolvimento
urbano desigual”, as ambiglidades que cercam a questao fundiaria e que remontam do periodo colonial, passagem Brasil-
colonia para o Brasil-independente. Nesse sentido, veja-se MARICATO [199é]. Esta questdo ndo serd tratada aqui, embora
seja de suma importancia para compreender a ilegalidade da qual se estd falando.

37




Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

formalidades, seja por nao assumir suas obrigacoes tributarias em relacao a gleba. Essa
indefinicao impede a negociacao da area pelos ocupantes, impossibilitando mesmo a
intervencao do Poder Publico, privado que fica de qualquer autorizacao para introduzir
melhorias na area, sob pena de ser responsabilizado por contribuir com a consolidacao
do parcelamento irregular ou clandestino.

Outro ponto altamente sensivel é o que concerne a submissao dos planos de urbanizacao
em ZEIS a aprovacao por érgaos estaduais, nao necessariamente comprometidos com as
politicas municipais de regularizacao fundiaria. O municipio fica a mercé da legislacao
estadual, que pode ser altamente restritiva, ou, mesmo, da inexisténcia de legislacao
especifica, inviabilizando totalmente a aprovacao do parcelamento e tornando, por isso
mesmo, sem efeito as politicas locais de regularizacao.

Conclui-se, assim, que a acao municipal é muito limitada e dependente dos 6rgaos
estaduais e do Poder Judiciario. Destaca-se que, embora a Lei 6.766/79 tenha sido revisada
e que 0s municipios priorizem as acoes de regularizacao dos assentamentos informais,
contando com legislacao adequada a esses dispositivos legais, verificam-se restricoes de
grande relevancia que, por vezes, determinam a adocao de procedimentos inexeqliveis
do ponto de vista urbanistico-legal.

Entende-se que a solucao para tais entraves ocorrerd somente quando houver acoes
conjugadas a partir de legislacdo urbanistica e ambiental apropriadas, remetendo-se ao
municipio a definicdo de seus proprios parametros e indices edilicios para a regularizacdo de
assentamentos informais. Além disso, devem-se definir mediante lei federal' procedimentos
Unicos e uniformes a questao registraria sob pena de se executarem e de se concluirem
apenas parcialmente os processos de regularizacao.

18  Ja que legislar sobre registros publicos é competéncia privativa da Unido (artigo 22, inciso XXV da CRFB/88).
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4. O DIREITO DE SUPERFICIE
COMO INSTRUMENTO
DE POLITICA URBANA'?

INTRODUCAO

O presente artigo enfoca o direito de superficie, visando identificar as diferencas no
tratamento normativo do instituto, regulado tanto pelo Codigo Civil de 2002 quanto pelo
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), com o objetivo de investigar se ha compatibilidade entre
as duas normas ou se o Codigo Civil, por ser norma posterior, teria derrogado os artigos
21 a 24 do Estatuto da Cidade, ja que dispds de forma completa acerca da matéria.

a) Odireito de superficie no direito brasileiro

O direito de superficie é instituto ainda pouco utilizado no Brasil. A instituicao da
propriedade superficiaria representa radical inversao ideolégica (0SORIO, 2002) no sistema
juridico, por confrontar-se com o tradicional principio do Direito Romano, sequndo o qual
todas as construcdes ou plantacdes sobre o solo o acedem (superficies solo cedit).?® O
preceito vai ao encontro da nocao de propriedade sagrada e inviolavel estabelecida na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, idéia esta que vem sofrendo
transformacoes para adaptar-se as constantes mudancas sociais.?’

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988, atenta as novas
tendéncias, trouxe pioneiramente, inserto em seu texto, os contornos da funcao social
da propriedade, conforme se depreende da leitura dos seus artigos 182 e 183. Segundo
FERNANDES “os novos preceitos constitucionais relativos a propriedade urbana estabeleceram
as condicoes iniciais para uma reforma completa do marco conceitual sobre a matéria,
substituindo o paradigma liberal estabelecido pelo Cddigo Civil [de 1916]" (1998, p.228).

19 Por Solange Goncalves Dias

20 Né&o desconhecemos, todavia, que a origem do instituto recua as fontes romanas, como ensina VIANA: “A Lex Icilia
de Aventino, publicada no ano 298 da fundacao de Roma, é apontada como uma das origens do direito de superficie, certo
que, por essa lei, familias da plebe foram autorizadas a habitar no Monte Aventino™ (1987, p.110). Veja-se também LIRA
(1997, p.18-31)] e, para um resgate da origem romana e de direito comparado (legislacées histdricas] do instituto, veja-se
VIEGAS DE LIMA (2005, p.15-188).

21 Na diccdo de NOBRE JUNIOR: “Desde principios da centliria passada, a nocao de propriedade fora alvo de notével
transformacao. Da concepcao sacré et inviolable, plasmada pelo art. 17 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, legado da Revolucao Francesa, com os adornos inscritos no art. 544 do posterior Codigo Civil de 1804, capitulou
ante a necessidade de ser harmonizada com os imperativos da sociedade” (2002, p. 69).
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E nesse contexto que surge, no Brasil, o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001). Reflexo
de grande disputa no plano politico, a norma nao é resultado de consenso, nem tampouco
de amplas concessoes. Ela destoa da ordem juridica vigente (leis de registros publicos, por
exemplo] que busca resguardar interesses seculares, como o direito de propriedade.

O Estatuto da Cidade veio estabelecer diretrizes da politica urbana nacional e disciplinar
a aplicacao dos artigos 182 e 183 da CRFB, apds doze anos de vigéncia do Diploma Maior,
de 1988.

Mas o novo Cdédigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), em termos de
inovacoes legislativas, sobretudo no que respeita ao direito de propriedade, nao decepcionou.?
Desse modo, nao podendo ignorar os mandamentos do constitucionalismo vigente, frisou
no paragrafo primeiro do artigo 1.228 que “o direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais”.

E nesse diapasao que deve ser compreendida a insercao do instituto da superficie no
atual ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de novidade que "modifica a concepcao
de propriedade privada absoluta, cujo aproveitamento urbano era visto como um bem
patrimonial de natureza particular” (0SORIO, 2002, p.173).

O Estatuto da Cidade disciplina o direito de superficie dentro do Capitulo II, que trata dos
instrumentos da politica urbana, referindo-o mais especificamente como um dos institutos
juridicos e politicos necessarios a consecucao dos objetivos da referida lei. A norma,
instituida em 10 de julho de 2001, entrou em vigor noventa dias apds a sua publicacdo,
resgatando no ordenamento juridico patrio o regramento do direito de superficie, hd muito

abolido do direito brasileiro®.

Pouco mais de um ano depois, findo o periodo de vacatio legis de doze meses apds a
sua publicacdo, em 10 de janeiro de 2002, passou a viger o novo Cédigo Civil brasileiro, que
também inclui entre os direitos reais que enumera, no artigo 1.225, o direito de superficie.
A regulamentacao na lei civil aparece nos artigos 1.369 a 1.377, de forma ligeiramente
diferente, todavia menos completa, da que vinha disciplinando a mesma matéria o vigente
Estatuto da Cidade.

Constitui objetivo deste trabalho identificar as diferencas na normatizacao do instituto
pelo Cddigo Civil e pelo Estatuto da Cidade, buscando responder a disputada indagacao®:
convivem as duas normas, como pregam alguns autores, ou, o Cédigo Civil teria derrogado os
artigos 21 a 24 do Estatuto da Cidade, por dispor de forma completa acerca da matéria?

22 A respeito das mudancas sobre o tema, veja-se o artigo de NOBRE JUNIOR (2002, p. 69-79)

23 0 direito de superficie existiu no periodo do Brasil-Colénia pela aplicacdo das Ordenacdes do Reino e se manteve
apds a independéncia até a Lei 1.257, de 24.9.1864 " (DI PIETRO, 2002, p. 179-180).

24 Entendemos ser a questao de dificil resolucao porque autores de peso ja se manifestaram a respeito, apresentando
conclusées em sentidos diametralmente opostos. Vejam-se a propdsito NOBRE JUNIOR [2002), entendendo pela derrogacdo
do Estatuto da Cidade, e LIRA [2002), pugnando pela convivéncia entre as duas normas.
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b) Diferencas na normatizacao do direito de superficie pelo Cdodigo Civil e pelo
Estatuto da Cidade

b.1) Propriedade rural e propriedade urbana

A primeira diferenca, que salta aos olhos, é que o direito de superficie, tal como
disciplinado no Estatuto da Cidade, ndo abrange os iméveis rurais?. Com efeito, no ambito
dessa Lel, o instituto deve ser analisado em face dos objetivos estabelecidos em seus
artigos 1° e 2°. O préprio artigo 21 refere a faculdade de o proprietario urbano conceder
o direito de superficie de seu terreno, para utilizacao por outrem, atendida a legislacao
urbanistica aplicavel.

No diploma civil, por seu turno, a extensao do direito € maior, porque ai ndo se distingue
entre propriedade urbana e propriedade rural.

Parece licito, entao, concluir que a promulgacao do Cédigo Civil sé fez ampliar a
possibilidade de aplicacao do instituto.

b.2) Prazo do contrato de superficie

Quanto ao prazo do contrato, observa-se que o Cddigo Civil (artigo 1.321) estabelece que
a contratacao deve ocorrer por tempo determinado, enquanto o Estatuto prevé ambas as
hipoteses, ao alvedrio das partes. Vale dizer, o negécio pode se dar por prazo determinado
ou por prazo indeterminado, na forma do artigo 21 da norma urbanistica.

b.3) Extensao da superficie

Pela regra do Cddigo Civil (pardgrafo Unico do artigo 1.369) fica vedada a concessao
do subsolo, no contrato de superficie, salvo se for inerente ao objeto da concessao. J& o
Estatuto da Cidade prevé a possibilidade de utilizacao do solo, do subsolo ou do espaco
aéreo relativo ao terreno, na forma do contrato respectivo, e desde que respeitadas as
restricoes urbanisticas e edilicias para o local.

Quanto a possibilidade de se utilizar o espaco aéreo, de se notar a larga margem de
aplicabilidade do direito de superficie como instrumento de regularizacao fundiaria em
areas ocupadas por favelas, em que os moradores se valem amplamente do chamado
‘direito de laje’, por forca do qual o morador concede a outrem o direito de edificar sobre
a sua laje uma nova habitacao.

25 Mas é preciso estabelecer uma ressalva no tocante a essa distincao. E que existe a possibilidade de imdéveis rurais
serem classificados, pela legislacdo municipal, como areas urbanizaveis ou de expansdo urbana. Estas - na diccao de
MEIRELLES - “ainda que na area rural, devem ser desde logo delimitadas pelo Municipio e submetidas as restricées
urbanisticas do Plano Diretor e as normas do Cddigo de Obras para as suas edificacées e tracado urbano. [...] O Municipio
deve orientar e preservar o desenvolvimento de seus aglomerados urbanos a fim de obter no futuro, cidades, vilas e bairros
funcionais e humanos, com todos os requisitos que propiciam seguranca, estética e conforto aos habitantes. Isto se consegue
pela antecipacdo das exigéncias urbanisticas para as zonas de expansao urbana, que sdo as matrizes das futuras cidades.”
(1993, p. 70).
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b.4) Possibilidade de remuneracao pela transferéncia do direito

De acordo com a lei civil (paragrafo Gnico do artigo 1.372), ndo poderéa o concedente
estipular, a nenhum titulo, pagamento pela transferéncia do direito de superficie, muito
embora seja facultado ao superficiario transferi-lo a terceiros. Assim, verifica-se que
o proprietario-superficiario podera usar, gozar e dispor da coisa, desde que dela nao
disponha de forma onerosa. Trata-se de séria restricao ao direito de propriedade do
superficiario, que, salvo melhor juizo, nao encontra amparo nos principios juridicos que
hodiernamente regem as limitacoes ao direito de propriedade, e ainda poderao gerar
situacoes de desobediéncia a lei, com a estipulacao informal de valores que poderao
circular sem a devida geracao de tributo, exigivel somente no caso de reconhecimento
da onerosidade da transacao.

A mesma vedacao nao se explicita no Estatuto da Cidade, que dispoe sobre a transmissibilidade
do direito de superficie a terceiros, obedecidos os termos do contrato respectivo (artigo 21,
§ 4°), o qual poderia, sem dlvida, estabelecer a onerosidade da transferéncia.

b.5) Responsabilidade tributaria

0 1.371 do Codigo Civil estabelece que o superficiario respondera pelos encargos e
tributos que incidirem sobre o imdvel, sem esclarecer a que imovel se refere, se ao terreno
ou ao bem superficiario. E evidente que o dispositivo se aplica no caso de construcao e
nao no de plantacdo. Assim, resta a ddvida acerca da responsabilidade tributaria para o
pagamento do imposto sobre propriedade territorial urbana.

O Estatuto é mais claro a esse respeito, ao estabelecer que o superficiario responde
pelos encargos e tributos incidentes sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacao efetiva, com os encargos e tributos sobre
a area objeto da concessao do direito de superficie, ressalvando disposicdo em contrario
explicita no contrato (artigo 21, § 3°).

c) Convivéncia das duas normas ou derrogacao do Estatuto da Cidade pelo Cadigo
Civil?

c.1) Lei de Introducao ao Cadigo Civil (Decreto-lei 4.657, de 4.9.42)

Reza o artigo 2° da Lei de Introducao ao Cddigo Civil, verbis:

Art. 2°. N&o se destinando a lei a vigéncia temporaria, a lei terad vigor até que outra
modifique ou a revogue.

8 1° Alei posterior revoga a lei anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicoes gerais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a anterior.
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§ 3° Salvo disposicao em contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia.

O referido dispositivo legal cuida da vigéncia temporal da norma, ressaltando que, nao
sendo temporaria a sua vigéncia, a norma podera produzir efeitos, tendo forca vinculante
até a sua revogacao.

Revogar uma norma é torna-la sem efeito, afastando a sua obrigatoriedade. A revogacao
pode ser expressa ou tacita. Da-se revogacao expressa quando a norma revogadora proclama
nomeadamente a lei ou as leis que serao extintas em todos os seus dispositivos ou quando
aponta os artigos que serao retirados do ordenamento pela vigéncia da nova regra. E a
revogacao tacita ocorre pela incompatibilidade entre a nova lei e a lei anterior, pelo fato de
que a nova passa a regular parcial ou inteiramente a matéria tratada pela anterior.

Ao referir o tema da revogacao tacita, Maria Helena Diniz pondera que, sendo a lei nova
diretamente contraria ao proprio espirito da lei antiga, deve se entender que a revogacao
se estende a todas as suas disposicoes, sem nenhuma distincao. Mas acrescenta:

...em caso contrario, cumpre examinar cuidadosamente quais as disposicdes da lei nova
absolutamente incompativeis com as da lei antiga e admitir sesmelhante incompatibilidade
quando a forca obrigatdria da lei posterior reduz a nada as disposicoes correspondentes
da lei anterior: posteriores leges ad priores pertinent nisi contrariae sint. E sendo duvidosa
a incompatibilidade, as duas leis deverao ser interpretadas por modo a fazer cessar a
antinomia, pois as leis, em regra, ndo se revogam por presuncao. Assim, havendo duvida,
dever-se-a entender que as leis ‘conflitantes’ sdo compativeis, uma vez que a revogacdo
tacita ndo se presume. A incompatibilidade devera ser formal, de tal modo que a execucao
da lei nova seja impossivel sem destruir a antiga (DINIZ, 1994, p.66).

Conclui-se, desse modo, que, a despeito da fundamental importancia do principio juridico
lex posterior derogat legi priori, ele ndo é absoluto. Assim, se a incompatibilidades entre
as duas normas, vale dizer, a antinomia, for parcial, a lei posterior sera aplicada apenas no
caso de o legislador ter evidenciado o propdsito de afastar a anterior. Nada obsta, contudo, o
fato de o legislador ter querido integrar as duas normas harmonicamente no ordenamento
juridico vigente. Nesse caso, “a decisao sobre qual das duas possibilidades aplicar ao caso
concreto dependerd de uma resolucao alheia ao texto” (DINIZ, 1994, p.66).

Quanto ao principio juridico de que a lei nova, que estabeleca disposicoes gerais a par
das especiais ja existentes, ndo revoga nem modifica a anterior, cabe aqui também lembrar
o ensinamento de Maria Helena Diniz, para quem o critério ndo é seguro:

A meta-regra lex posterior generalis non derogat priori speciali ndo tem valor absoluto,
dado que, as vezes, lex posterior generalis derogat priori speciali, tendo em vista certas
circunstancias presentes. A preferéncia entre um critério e outro ndo € evidente, pois se
constata uma oscilacao entre eles. Ndo ha uma regra definida; conforme o caso, havera
supremacia ora de um, ora de outro critério [DINIZ, 1994, p.66).

c.2) 0 sentido do Estatuto da Cidade e o sentido das leis civis
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O Estatuto da Cidade ¢ fruto de longo processo de luta social e politica de setores da
sociedade interessados em criar mecanismos de politica urbana afinados com o objetivo de
democratizar o acesso as cidades, conferindo aplicabilidade aos preceitos constitucionais
em destaque. Estes, por sua vez, ja incluidos na Constituicdo federal, por pressao de
diversos movimentos sociais.

Na expressao de Mariana Moreira, "o Estatuto da Cidade, em sua versao final, contempla
varios pleitos que partiram de todos os segmentos da sociedade que foram chamados a
participar” (MOREIRA, 2002, p. 43).

A norma é efetivamente carregada de conteldo inovador e de grande potencial
transformador, sobretudo no que respeita a previsao de instrumentos de politica urbana,
cujo manejo podera afetar irremediavelmente a sacralidade dos direitos reais, pilares do
direito privado. Para ALFONSIN:

A partir da vigéncia do novo Estatuto do solo urbano brasileiro [...) ndo ha exagero
em se afirmar [...) que o ainda chamado Direito Privado sobre terra conserva uma tal
denominacao apenas por motivos didaticos. Uma nova postura interpretativa, refletida na
denominada constitucionalizacdo do Direito Privado Brasileiro, abre novas e promissoras
perspectivas capazes de garantir eficacia a direitos humanos fundamentais que, no
passado, foram literalmente ignorados pela Administracao Publica e pelo préoprio Poder
Judicigrio (2002)%.

Os aludidos instrumentos da politica urbana poderao ser empregados, sobretudo pelos
governos municipais, de modo a franquear o acesso de ampla parcela da sociedade a um
dos mais escassos bens das cidades na atualidade: a terra. E, mais do que isso, poderao
conduzir a apropriacdo dos espacos publicos pela coletividade, democratizando-os.

Ja a lei civil é a ‘constituicao do homem comum’, como preconiza REALE (2003, p.9).
Seu objetivo primordial é atender as necessidades do homem enquanto individuo, em
suas diversas relacoes quotidianas: familiares, comerciais, de vizinhanca, sucessorias,
obrigacionais, de propriedade etc. Essas questoes nao podem ser desprezadas, pois, além
de caras ao ser humano, representam conquistas adquiridas em séculos de lutas contra o
teocentrismo da Idade Média, e, depois, contra o Absolutismo do inicio da Era Moderna.

Nada obstante, em homenagem as novas tendéncias sociais, ja expressas em nossa
moderna Constituicao Federal, o legislador pautou-se pela alteracao geral do novo Cdédigo
em relacao a certos valores considerados essenciais, dentre os quais se encontra o da
socialidade, consoante informa REALE:

E constante o objetivo do novo Cddigo no sentido de superar o manifesto carater
individualista da Lei vigente, feita para um Pais ainda eminentemente agricola, com
cerca de 80% da populacao no campo.

26 De fato, o principio da funcdo social da cidade, expresso na Constituicdo federal e explicitado no Estatuto, contempla
a urbe como espaco de realizacdo dos direitos fundamentais do homem.
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Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma proporcdo de 80%, o que
representa uma alteracao de 180 graus na mentalidade reinante, inclusive em razao
dos meios de comunicacdo, como o rédio e a televisdo. Dai o predominio social sobre
o individual (2003, p.9).

No mesmo sentido, a licao de Paulo Luiz Netto Lobo, que explica a idéia de constitucionalizacao
do direito civil:

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre foi
identificado como o locus normativo privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum
ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que ele. Em contraposicao
a constituicao politica, era cogitado como constituicao do homem comum, maxime apds
o processo de codificacdo liberal.

Sua lenta elaboracdo vem perpassando a histéria do direito romano-germénico ha
mais de dois mil anos, parecendo infenso as mutacdes sociais, politicas e econémicas,
as vezes cruentas, com que conviveu. Parecia que as relacées juridicas interpessoais,
particularmente o direito das obrigacoes, ndo seriam afetadas pelas vicissitudes histdricas,
permanecendo validos os principios e regras imemoriais, pouco importando que tipo de
constituicdo politica fosse adotada.

Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a faldcia dessa visdo estatica,
atemporal e desideologizada do direito civil. Nao se trata, apenas, de estabelecer a
necessaria interlocucado entre os variados saberes juridicos, com énfase entre o direito
privado e o direito publico, concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se
ndo apenas investigar a insercao do direito civil na Constituicao juridico-positiva, mas
os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos.

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos distintos e até
contrapostos. Antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicao como apice conformador da elaboracdo e aplicacao da legislacdo civil.
A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo
a Constituicdo e ndo a Constituicao, segundo o Codigo, como ocorria com freqliéncia
[e ainda ocorre].

[...] Dai a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias fundamentais
da Constituicdo. Sem elas, a interpretacdo do Cddigo e das leis civis desvia-se de seu
correto significado.

[.]

Pode afirmar-se que a constitucionalizacdo é o processo de elevacdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a observancia
pelos cidadaos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo infraconstitucional (LOBO,
1999, p.1).

O exame dos principios que nortearam a elaboracao do Estatuto da Cidade, bem como
daqueles que inspiraram a preparacao do novel diploma civil, ndo parecem conflitantes,
ao contrario, eles se coadunam. Em outras palavras, o espirito da lei nova harmoniza-se
com o espirito da lei anterior. Porisso, nao héa se falar singelamente em revogacao de uma
pela outra, mas somente daquelas disposicoes da lei nova, nomeadamente do Cédigo Civil,
absolutamente incompativeis com as da lei antiga, na esteira da licdo de DINIZ (1994]).
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Conclusoes

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, em janeiro de 2003, as disposicoes nele
constantes relativas ao direito de superficie ndo revogaram aquelas ja em vigor que foram
editadas com o Estatuto da Cidade.

Nao incide no caso a referida regra da Lei de Introducao segundo a qual a lei posterior,
que regula inteiramente a matéria tratada na lei anterior, a revoga. Isso porque, além de
ambas as legislacdes serem imbuidas do mesmo espirito de socialidade e de inexistir
grave incompatibilidade entre as disposicoes de uma e de outra lei, o direito de superficie
contemplado no Estatuto da Cidade é um instituto de vocacao diversa daquele previsto no
Codigo Civil. O primeiro € voltado para necessidades do desenvolvimento urbano, editado
como categoria necessaria a organizacao regular e equanime dos assentamentos urbanos,
com fator de institucionalizacao eventual da funcao social da propriedade. O novo Cédigo
Civil, por sua vez, esta vocacionado a regular o direito de superficie como instrumento
destinado a atender necessidades e interesses privados.

Conclui-se, assim, pela aplicabilidade do principio lex posterior generalis non derogat
priori speciali, ainda que a matéria tratada em ambas as leis seja rigorosamente a mesma,
incidindo inclusive sobre o mesmo objeto: a propriedade privada. As disposicoes do Estatuto
da Cidade afiguram-se como norma especial em relacao ao regramento do Caodigo Civil.
Existe sensata possibilidade de convivéncia das legislacoes civil e urbanistica, cada qual
incidindo sobre &mbitos diversos de aplicacao.

Desse modo, nas situacoes concretas em que se puder distinguir claramente entre a
especificidade ou nao do negdcio, no plano do direito urbanistico, poderao se aplicar por completo
as disposicoes do Estatuto da Cidade, como, por exemplo, no bojo de uma operacao urbana
consorciada ou na elaboracao e implementacdo de um plano de urbanizacao especifico em
zonas de especial interesse social (ZEIS] visando a regularizacao fundiaria de assentamentos
informais. Caso contrario, tratando-se de mera operacao entre particulares, com reduzida
repercussao urbanistica, ou em caso de imdvel rural ndo classificado pela legislacao municipal
como area de expansao urbana, aplicar-se-ao as regras do Cadigo Civil.?

A questao nao esta seqgura pelo consenso. Dada a ampla possibilidade de utilizacao do
instituto, muitos haverao de se deparar com ela nos Tribunais, com quem reside a missao
institucional de dirimir a duvida que ainda persiste, muito embora j& se observe certa
tendéncia a adocao do posicionamento ora manifestado.?

27 Nesse sentido, vejam-se VENOSA e CAMARGO.

28 Veja-se, o ENUNCIADO N° 93, produzido na Ill Jornada de Direito Civil, STJ, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal - CJF, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002: 93 - Art. 1.369: As normas
previstas no Cédigo Civil, regulando o direito de superficie, ndo revogam as normas relativas a direito de superficie constantes
do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano. Os Enunciados ndo tém
forca vinculativa, mas demonstram a tendéncia de especialistas do Direito Civil, como resultado das reflexdes e dos debates
promovidos durante o evento. Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IJornada.pdf. Acesso em: 10/10/07.
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5. ESTUDO DE IMPACTO
DE VIZINHANCA — EIV

5.1 NOCOES INTRODUTORIAS AO EIVZ®

A evolucao da sociedade e a concentracao da populacdao nos meios urbanos impoem a
necessidade de producao legislativa para disciplinar o uso do denominado meio ambiente
artificial. O instrumento que melhor atendeu a esse objetivo foi o Estatuto da Cidade, isso
porgue até o seu advento, eventuais impactos ambientais nos meios urbanos eram tutelados,
analogamente, pelos Estudos de Impacto Ambientais e havia uma lacuna legislativa que
nao determinava com precisao que espécie de obra no meio urbano necessitava de estudo
prévio para sua aprovacao.

A partir de interpretacoes de leis federais e de algumas leis estaduais, embrides de Estudo
de Impacto de vizinhanca foram levados a efeito®, além da legislacdo do Municipio de Sao
Paulo que, em sua Lei Organica de 1990, no artigo 159, determinou a obrigatoriedade do
Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV)*'.Com o advento da mencionada norma geral [Estatuto
da Cidade), em 2001, tivemos a previsdo de um instrumento de avaliacdo especifico para
0 meio urbano, que é o Estudo de Impacto de Vizinhanca, muito mais eficaz e condizente
com a realidade complexa da cidade.

O Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV) é documento composto de vérios laudos
multidisciplinares que indicam os pontos positivos e negativos em relacao ao empreendimento,
além de apontar as medidas a serem adotadas para mitigar seu impacto negativo ou até
mesmo evita-lo. Para tutelar de forma mais adequada o meio ambiente artificial, o Estatuto
da Cidade disciplinou melhor o Estudo de Impacto de Vizinhanca, instrumento que segue
0os mesmos parametros de elaboracado do Estudo de Impactos Ambientais - Relatdrio de
Impacto Ambiental (EIA/RIMA], mas com caracteristicas proprias para danos infligidos

29 Por José Ronal de Moura Santa Inez, revisto e ampliado por José Ricardo Carrozzinais

30 “[..Jeoinstituto do Estudo de Impacto de Vizinhanca chegou a ser implementado tendo por fundamento legal o art.
17 do Decreto federal 99.274/94 (que regula o EIA-Rima) e o art. 2° da Resolucdo Conama 01/86. E realmente era possivel
essa interpretacdo nesses moldes, dada a amplitude abrangida pelos casos apontados na referida legislacao - incluiam,
por exemplo, a necessidade de estudos prévios a implementacao de distritos industriais, grandes projetos urbanisticos etc.”
[TOBA; MEDAUAR; ALMEIDA, 2002, p. 153).

31 "Art. 159. Os projetos de implementacdo de obras ou equipamentos, de iniciativa publica ou privada, que tenham,
nos termos da lei, significativa repercussao ambiental ou infra-estrutura urbana, deverdo vir acompanhados de relatério
de impacto de vizinhanca.

§ 19 Copia do relatério de impacto de vizinhanca serd fornecida gratuitamente quando solicitada aos moradores da
area afetada e suas associacoes.

§ 2° Fica assegurada pelo érgdo publico competente a realizacdo de audiéncia publica [...].”
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a uma cidade, o que nao significa que nao possa coexistir a necessidade de Estudo de
Impacto Ambiental, segundo interpretacao do art. 38 do Estatuto.

O EIV é documento - se necessario, pois podera haver dispensa — essencial para viabilizar
a expedicao de licencas e autorizacoes, pelo Poder municipal, com base em legislacao
local, para a construcao, aampliacao e o funcionamento de empreendimentos e atividades
que possam afetar, de forma danosa, a qualidade de vida da populacao residente na area
objeto da intervencao ou em sua proximidade, levando-se em conta inclusive a protecao
de patrimonio de viés cultural, seja ele tombado ou nao, mas quem define se é necessario
ou nao o estudo é o Poder Publico.

Existem hipoteses de impactos ndo previstos claramente na legislacao comentada acima
como, por exemplo areas de ocupacao transitéria como exemplo terminais de onibus e
metrd, o mesmo ocorre com areas caracterizadas como terciarias e com o aspecto da
protecao da insolacao, fator diferente da iluminacao. Outrossim, atividades empresarias
de pequeno porte, que podem produzir danos ambientais urbanos tao fortes como os
produzidos pelos grandes empreendimentos ficam a mercé de uma fiscalizacao mais
precisa, pois nao é exigido o estudo, basta lembrarmos da poeira e barulho produzido por
uma serralheria, nao obstante isto condominios verticalizados existentes em grandes
cidades que podem ocasionar abalos na estrutura de trafego, sistema de abastecimento
de 4gua e esgoto, sdo aprovados sem o estudo de impacto prévio.

Alguns projetos de lei tramitam no Congresso Nacional com o objetivo de modificar
a exigéncia de Estudo de Impacto de Vizinhanca e também disciplinar instrumentos
que podem melhorar seu desempenho. Quanto a este Ultimo aspecto, o Projeto de Lei
3.424/04 impode a necessidade de realizacdo de audiéncia publica, o que certamente
proporcionara participacao mais efetiva dos cidadaos afetados com a eventual aprovacao do
empreendimento. No que tange a dispensa de exigéncia em relacdo a determinadas obras,
o PL 7.265/02 prevé a exclusao dos templos religiosos do rol dos empreendimentos em
que o EIV é exigido, baseando-se na tese de que o culto religioso é atividade livre garantida
constitucionalmente. O tema foi devidamente analisado no estudo subsequente.

5.2 DESAFIOS A IMPLEMENTACAO DO ESTUDO
DE IMPACTO DE VIZINHANCA - EIV: O DEBATE
EM TORNO DOS TEMPLOS RELIGIOSOS?3?

a) Projetos de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional

Tramita atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei N°® 7.265 de 2002 de autoria
do Deputado Lincoln Portela, que altera a Lei n® 10.257/2001, excluindo os templos religiosos

32 Por Irineu Bagnariolli Junior
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das exigéncias do Estudo de Impacto de Vizinhanca. A este Projeto, foram apensados os
seguintes: Projeto de Lei n® 1.905, de 2003, Projeto de Lei n® 2.865, de 2004, Projeto de
Lei n°® 5.901, de 2005, Projeto de Lei n® 6.253, de 2005, todos de autoria da chamada
“bancada evangélica”.

Quanto ao projeto referido, N°® 7.265 de 2002, o autor argumenta que reconhece a
importancia do EIV, mas ressalta que: “sua aplicacdo a templos religiosos pode criar
obstaculos inaceitaveis a implantacao de templos religiosos em areas urbanas”.

O projeto principal e os apensados foram distribuidos a Comissao de Desenvolvimento
Urbano e a Comissao de Justica e Cidadania. A Comissao de Desenvolvimento Urbano
opinou por unanimidade, pela aprovacao do projeto de lei principal, tendo como relator
0 Deputado Pastor Frankembergen. Na Comissao de Justica e Cidadania, o Relator Dep.
Neucimar Fraga, também opinou pela constitucionalidade.

0 Dep. Sarney Filho, solicitou em 31 de Marco de 2008, através do requerimento 169/2008,
que o projeto fosse enviado a Comissao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel,
justificando o interesse ambiental do projeto. Atualmente o projeto ainda encontra-se com
sua tramitacao em curso.

b) Debate constitucional

Tanto no Projeto de Lei principal como nos apensos, a justificativa apresentada recorre
ao preceito constitucional constante no inciso VI do artigo 5° da Constituicao Federal de
1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

VI-éinviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas
liturgias;

Ou ainda, ao Art. 19, inciso | do mesmo instituto:
Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relacées de dependéncia ou alianca,
ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico;

Em seu PL N° 1.905 de 2002, argumenta o Dep. Silas Camara:

A competéncia delegada ao Poder Publico municipal para definir quais estabelecimentos
dependerao de elaboracao do Estudo de Impacto de Vizinhanca, poderao criar, ao sabor
do governante, dirigismos inaceitaveis aos Principios Constitucionais do livre exercicio
dos cultos religiosos. (grifo nosso)

No mesmo sentido segue o Dep. Oliveira Filho no PL N° 6.253/2005:
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ALei 10.257, de 10 de julho de 2001, ao estabelecer em seu artigo 36, que os empreendimentos
e atividades privadas ou publicas em area urbana, dependerao, para implementar suas
atividades, de estudo de impacto de vizinha, [EIV), sem excetuar as entidades religiosas,
descumpre preceito constitucional insculpido no inciso VI do artigo 5°, uma vez que pelo
[EIV], 0 poder pablico, via municipio, poderd, segundo hermenéutica prépria, interferir
no livre exercicio dos cultos religiosos, bem como nao lhe dar a garantia e protecdo
aos seus locais de culto, constitucionalmente assegurado. (grifo nosso).

Destarte o debate congressual, diversos entes federativos aprovaram sob sua esfera de
competéncia, projetos de lei que promovem facilidades a instalacao de templos religiosos,
argiindo direitos constitucionais, como é o caso do Distrito Federal, que aprovou a Lei
distrital 3.074 em 25 de Novembro de 2005 que previa:

Art. 2° Ficam dispensados da exigéncia de alvard de funcionamento os templos de
qualquer culto.

Paragrafo Unico. Todas as vistorias necessarias e previstas em Lei serdo executadas,
ficando os templos de qualquer culto isentos do pagamento de taxas.

O Ministério Publico da Unido, através do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, discordando da aprovacao da Lei, propos em novembro de 2005 a ADI 200500
201277-5, com pedido de liminar, tendo por objetivo a cessacao imediata dos efeitos da
norma aprovada, sob o argumento da inconstitucionalidade desta, e do “"descumprimento
do efeito vinculante a decisao proferida na ADI 2002.00.2.001479-9".

.

O MP do Distrito Federal, em primeiro lugar argumenta contra a reedicao de norma ja
declarada inconstitucional pelo Conselho Especial do TJDFT, e em seguida pronuncia-se
quanto ao mérito:

A dispensa da exigéncia de alvard de funcionamento para templos religiosos obsta a
Administracdo o exercicio de atividades de policia administrativa, vez que cria areas
imunes a sua atuacao, causando graves prejuizos a seguranca e a incolumidade publica.
A Administracao nao pode proibir os templos de se instalarem e funcionarem, sob
perigo de ofensa & liberdade de culto, porém, deve exigir que suas atividades ocorram
em ambiente seguro, que garanta a incoiumidade dos frequentadores e a tranquilidade
da vizinhanca, pois se trata de supremacia do interesse publico em face do particular.
E evidente, ainda, que tal dispensa afronta os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, razoabilidade, motivacdo e do interesse publico, tomando
possivel a ocupacdo desordenada do territério do DF, com prejuizos a toda populacéo
local. Dessa forma, a Lei Distrital n® 1.350/1 996 deve ser considerada inconstitucional a
luz dos art. 15, inc. XIV, 19, caput, 117, caput, 314, caput e paragrafo Unico, incs. IlL, IV, V
e Xl, alinea "a", da Lei Orgénica do Distrito Federal. Maioria. (TJDFT - 20020020014799-
ADf Rel. Dés. GETULIO PINHEIRO Data do Julgamento: 25/05/2004)

c¢) Mérito da discussao

Segundo nos ensina José Afondo da SILVA, quanto ao preceito da igualdade:

Porque existem desigualdades, é que aspira a igualdade real ou material que busque
realizar a igualizacdo das condicoes desiguais”, do que se extrai que a lei geral abstrata
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e impessoal que incide em todos igualmente, levando em conta apenas a desigualdade
dos individuos, e ndo a igualdade dos grupos acaba por gerar mais desigualdade (2007,
p.215-216).

E mais a frente sobre a isonomia:

Nossas constituicoes desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciando que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonamia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem
levar em conta as distincées de grupos. (2007, p.214-215].

O EIA-RIMA, assim como o EIV, inauguram uma nova frente normativa no ordenamento
urbano, qual seja de incluir as relacoes entre cidadaos, person to person, no bojo das acoes
reguladoras do Estado. Nesses instrumentos o cidadao pode e deve participar diretamente
da acdo publica influenciando-a e determinando-a, dai a inovacao trazida pelo instituto.
Portanto, O EIV como um instrumento urbanistico altamente relevante para o futuro das
cidades, pode ser definido como instrumento técnico de gestao do Estado em defesa da
qualidade de vida do cidadao, e como instrumento de aperfeicoamento da democracia,
inaugurando um novo elenco de normas aperfeicoadas que trazem ao proscénio a voz do
cidaddo comum. Para REIS JUNIOR:

Assim, é preciso que, em cada municipio, a elaboracao desta lei instituindo o EIV, conte
com a séria participacado de todos os interessados, ndo permitindo que apenas alguns
interesses predominem. Ao mesmo tempo, necessita compatibilizar o desenvolvimento
econdmico e urbano com uma melhor qualidade de vida nao apenas para as geracoes
presente, mas, sobretudo para as futuras. O Estatuto da Cidade, ao elevar o estudo de
impacto de vizinhanca - juntamente com o estudo de impacto ambiental, em seu art.
4°,inciso VI - ainstrumento de politica urbana, deu-lhe estrutura suficiente para ajudar
a minorar os efeitos que ocupacdo desordenada do espaco urbano legou as presentes
e futuras geracées. (...) De certo modo, afirma-se ainda mais a vocacdo do Direito do
Urbanismo como ramo auténomo do direito, a se constituir em verdadeiro penhor de
valores como o da ordenacao democratica da cidade moderna. (2002, p.102)

Conclusao

A nosso ver o EIV, ao contrario do que afirmam os legisladores evangélicos, estd muito
distante de constituir-se numa anomalia afrontosa aos nossos mais caros principios
constitucionais. Trata-se sim, de um importante e oportuno reforco a consolidacao da
democracia e dos direitos do cidadao.

O consagrado José Afonso da SILVA dirime eventuais duvidas, quando interpreta o
preceito constitucional de igualdade “sem distincdo de credo religioso™:

Estado leigo, a Republica Federativa do Brasil, sempre reconheceu a liberdade de religido
e de exercicio do culto religioso [art. 5° VI], agora sem as limitacées da cldusula “que

ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes” que figurava nas constituicées
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anteriores. Afirma-se que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
[...] salvo escusa de sua consciéncia” (art. 59, VIII].

O corolério disso, sem necessidade de explicitacao, € que todos hdo de ter igual tratamento
nas condicoes de igualdade de direitos e obrigacoes, sem que sua religido possa ser
levada em conta (2007, p.226) - Grifo nosso.

Como vemos, se a liberdade de credo religioso deve ser objeto da protecao do Estado,
nao imiscui o fiel, seja qual for sua crenca, de quaisquer obrigacoes definidas em lei,
muito menos aquelas que reforcam os direitos mais essenciais do cidadao, como uma
qualidade de vida digna. Entendemos ainda que sob a duvidosa alegacao de que estariam
sendo vitima de discricionariedade, ou preconceito, os protagonistas de tais proposituras,
afrontem o Estado de Direito, auto atribuindo-se a isencao de deveres, aos quais todos os
demais sao subordinados.
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6 OS NOVOS INSTRUMENTOS
URBANISTICOS PREVISTOS
NO PROJETO DE LEl
DE RESPONSABILIDADE
TERRITORIAL: INTERVENCAO,
DEMARCACAO URBANISTICA
E LEGITIMACAO DE POSSE=

Introducéo

Alguns instrumentos urbanisticos previstos no Projeto de Lei 3.057/2000 tém por objetivo
evitar parcelamentos irregulares e permitir a regularizacdo de assentamentos precarios.
Nessa linha estdo os instrumentos da intervencao, o da demarcacao urbanistica e o da
legitimacao da posse, os quais foram analisados a luz da experiéncia de aplicacao da Lei
6766/79, da Lei 6.383/76, da Lei 6.969/81 e da Lei 11.481/2007.

Abordaremos primeiramente o instrumento da intervencao, especifico para o parcelamento
do solo urbano e, na seqiiéncia, o da demarcacao urbanistica e o da legitimacao da posse.
A analise conclui que referidos instrumentos, isoladamente, ndo dao conta do grande
problema enfrentado nos procedimentos de regularizacao fundiaria, e propoe que a eficacia
desses instrumentos ocorra por meio de didlogo com o planejamento das cidades, bem

como tenham aplicacao combinada com outros instrumentos urbanisticos.

a) Daintervencao

O Projeto de Lei muda a perspectiva da legislacao de parcelamento do solo em vigor
e coloca o Poder Publico como 6rgao fiscalizador e gestor da atividade do particular,

permitindo sua intervencao quando o particular loteador descumpre a licenca expedida.

33 Por Cacilda Lopes dos Santos
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Ainda, o instrumento atribui ao Poder Publico licenciador a responsabilidade pelo
acompanhamento e fiscalizacao da execucao do parcelamento, bem como prevé seja
nomeado um servidor publico com a funcao de “interventor”, a fim de assegurar o
cumprimento das licencas, situacao que exigird uma melhor estruturacao e investimentos
das administracdes municipais.

Tendo em vista as alteracoes propostas no Projeto de Lei em analise, pertinente uma
breve andlise dos problemas enfrentados na aplicacdo da Lei 6766/79, relativamente a
fiscalizacdo e prevencao de loteamentos irregulares, pois muitos problemas praticos
puderam ser observados, a despeito de sua edicao.

Um dos exemplos mais recorrentes de loteamentos irregulares é a auséncia de previsao
de dreas publicas ou sua previsao aquém do necessario. Bairros inteiros nascem sem o
minimo necessario de areas publicas para suprir os equipamentos publicos que a populacao
ird precisar.

Oart. 18,Vda Lein. 6.766/79, ao disciplinar o procedimento para o registro do loteamento
e do desmembramento, indica os documentos necessarios. Exige, entre outras coisas, o
termo de recebimento das obras ou um cronograma de obras, com duracao maxima de
quatro anos, acompanhado do competente instrumento de garantia para a execucao das
obras. Contudo, costumam-se destinar os piores lotes como garantia, aqueles situados
em areas com maior declividade e, portanto, com menor valor econémico para a venda.

A importancia do instrumento reside no destaque dado para o dever do Poder Publico
em fiscalizar a execucao do loteamento, embora esse dever j4 exista e ndo é regularmente
observado.

Com efeito, entendemos que poderia ter ocorrido alteracao topografica nas disposicoes
do art. 74 do Projeto de Lei em anélise. Citado dispositivo prevé que o loteador faltoso
podera reassumir a execucao loteamento se comprovar capacidade técnica e financeira.

Acreditamos que essa exigéncia devesse ser obrigatoria para se deferir o licenciamento do
parcelamento que, acompanhada da efetiva fiscalizacao por parte do Poder Publico, poderia
restringir a aplicacao do instrumento da intervencao para situacoes excepcionais.

b) Dademarcacao urbanistica e da legitimacao da posse

A demarcacao urbanistica e a legitimacao da posse sao instrumentos, interdependentes,
por forca das proprias disposicoes do Projeto de Lei em analise e objetivam efetivar a
regularizacao fundiaria.

A demarcacao urbanistica é definida como o procedimento administrativo, no ambito
da regularizacao fundiaria de interesse social, com o fim de delimitar o imdével, definindo
seus limites, area, localizacao e confrontantes, bem como seus ocupantes para qualificar
a natureza e o tempo das respectivas posses, e tem por objetivo final legitimar as posses
diretas dos ocupantes de areas irregulares.
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A denominada “demarcacao urbanistica” representa etapa preparatéria para consecucao
da propriedade plena do ocupante e é pré-requisito para a legitimacao da posse.

Tanto a sua lavratura, como as exigéncias alinhadas nos artigos 91 a 93 do Projeto de
Lei ficam a cargo do “Poder Plblico” responsavel pela reqularizacdo fundiaria de interesse
social.

As disposicoes do Projeto de Lei ao determinarem que a legitimacao de posse somente
possa ser registrada em matricula de lote ou unidade auténoma parecem colidir com a

Lei 10.257/2001 e o art. 1228 do C.C., que determinam sua regularizacao “condominial
isto &, por fracoes ideais de terreno.

Quanto a legitimacao da posse, pode-se entender como o ato que torna a posse
juridicamente protegida, eliminando seu eventual carater de precariedade.

As origens da legitimacao da posse sao anteriores as origens da demarcacao urbanistica.
No direito agrério, a legitimacao da posse foi inicialmente prevista na Lei n°. 601/1850,
a qual se seguiu o art. 171 da CF de 1946, o Estatuto da Terra (Lei 4.504, de 30.11.1964),
bem como a Lei 6.383, de 7.12.1976, e a Lei 6.969, de 10.12.1981.

A legitimacao da posse ha que ser feita na forma da legislacao pertinente, sendo que,
para as terras da Uniao, o Estatuto da Terra disciplina o procedimento e a expedicao do
titulo para o devido registro do imével em nome do legitimado. Quanto as terras estaduais
e municipais, sao igualmente passiveis de legitimacao de posse para transferéncia do
dominio publico ao particular ocupante, na forma administrativa estabelecida na legislacao
pertinente.

Expedido o titulo de legitimacao de posse, que, na verdade, é titulo de transferéncia
de dominio, seu destinatario ou sucessor devera leva-lo a registro. Essa providéncia
harmoniza-se com o preceito constitucional da funcao social da propriedade e resolve as
tao freqientes tensoes resultantes da indefinicao da ocupacao, por particulares, de terras
devolutas e de areas publicas nao utilizadas pela Administracao.

Ressalve-se que o instrumento da demarcacao urbanistica estabelecido no projeto de
lei em referéncia tem disciplina muito semelhante a que foi estabelecida a demarcacao
de terras da Unido através da Lei 11.481/2007.

Além disso, a lei se aplica tanto aos imoveis sem registro, e, neste caso possui carater
de discriminacao de terras, como para aos imoveis com registro anterior, e, neste caso,
ha carater de retificacao.

As origens dos instrumentos previstos no Projeto de Lei tiveram por objetivo regularizar
as terras publicas ou devolutas da Uniao.

Ndo negamos a importancia, notadamente da demarcacao urbanistica, como etapa
importante para se promover a regularizacao fundiaria das ocupacdes urbanas e posterior
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titulacao das familias beneficiarias, mas antevemos a possibilidade de haver muitos
conflitos judiciais em razao de sua aplicacao em areas particulares.

Ademais, a Constituicao prevé que ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal. Assim, o dispositivo que possibilita a transformacao da legitimacao da
posse em titulo definitivo de propriedade mediante requerimento do beneficiario, pode ter
sua constitucionalidade questionada.

Conclusdo

Em resumo, enfocamos os trés instrumentos sob as seguintes perspectivas.

A intervencao, por envolver altos custos, deve privilegiar a atuacao de fiscalizacao do
Poder Publico durante a execucao do loteamento, a fim de poder conter de forma eficiente
a irregularidade em seu inicio.

A demarcacao urbanistica, embora também envolva muitos recursos, é etapa necessaria
para concretizar a regularizacado fundiaria, e pode ter também a funcao de substituir a
pericia nos processos de usucapiao.

No entanto, a legitimacao da posse, por privar o proprietario de seus bens sem o devido
processo legal, pode ser um instrumento que causara muitos conflitos judiciais.

Contudo, todos esses instrumentos necessitam de reflexao e insercao no bojo da
disciplina do planejamento das cidades, de modo a adquirem maior eficacia social, nada
impedindo que possam ser aplicados de forma sincronizada com outros instrumentos de
direito urbanistico.

Por fim, anotamos que os instrumentos da demarcacao urbanistica e da legitimacao da
posse foram incorporados a Lei 11.977/2009, conversao da Medida Proviséria n. 459/2009,
que disciplina o Programa Minha Casa, Minha Vida. Assim, desnecessario que referido
instrumentos permanecam no presente Projeto de Lei, evitando-se duplicidade de legislacao
sobre o mesmo tema.
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7. AS NOVAS FORMAS
DE PARCELMENTO DO
SOLO CRIADAS PELO
PL 3057/2000°*

Introducéo

A pesquisa foi desenvolvida no momento em que o Projeto de Lei, arquivado no final
de 2006 dado o encerramento da legislatura, fora reapresentado pelo Deputado Fernando
Chucre, e, agora sob niimero 20/07, era objeto de Comissao Especial criada pela Camara.
Posteriormente, tal Comissao aprovou relatério e respectivo substitutivo do Deputado
Renato Amary, mas o Projeto nao teve impulso desde entao. Por outro lado, parte de seus
dispositivos (aqueles relacionados a regularizacdo fundiaria de assentamentos informais),
com algumas modificacoes, foram veiculados pela Medida Proviséria 459, a qual, aprovada,
se converteu na atual Lei 11977/09.

Aanalise se debrucou sobre as tipologias introduzidas pelo PL, o qual pretende estabelecer
a nova norma geral de parcelamento do solo, em substituicdo a atual Lei federal 6766/79.
Buscou averiguar sua relacdao com o restante do ordenamento juridico pertinente, tentando
constatar limites e possibilidades e, sobretudo, a pertinéncia de seus dispositivos em face
da partilha constitucionalmente estabelecida das competéncias federativas.

Em verdade, o texto foi parte de um trabalho maior, cujas outras partes (aspectos
registrarios e abordagens federativas diversas) também compdem esta edic3o.

al As modalidades de parcelamento do solo urbano

O primeiro passo foi apartar as tipologias, quando se constatou que o PL nao fazia isso
de forma totalmente sistematica. Assim, foram identificadas como tais:

il Odesmembramento e o loteamento, ambas também admissiveis como “de pequeno
porte”, daf decorrendo alguns dispositivos especificos. Neste item também foram
apontadas insuficiéncias da atual legislacao sobre as quais o PL ora avancava, ora
se mostrava timido em solucionar;

34 Por Fernando Guilherme Bruno Filho
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ii] 0 “condominio urbanistico” e a “unidade auténoma”, onde se apontam as vantagens
de se tratar tal modalidade num contexto de norma urbanistica, e nao de direito
civil, como ocorre enquanto vigorar exclusivamente a lei 4591/64 ;

iiil O parcelamento integrado a edificacdo, tipologia mista mas da qual redundam
aspectos importantes no que tange aos elementos constitutivos do empreendimento
e também ao licenciamento;

iv] O “loteamento com controle de acesso”, alvo de acidas criticas por parte dos
urbanistas, as quais devemos somar outras tantas pela total auséncia de rigor
conceitual com que foi tratado no PL

b) Os requisitos urbanisticos

Aqui se tratou de abordar importantes dispositivos do PL e que podem vincular de forma
incisiva a ocupacao do solo mas também as condicoes do desenvolvimento urbano; em
outras palavras, a propria possibilidade de cumprimento das funcdes so6cias da cidade,
conforme diccao do artigo 182, “caput”, da Constituicdo Federal.

Assim, tratou-se da exigibilidade de “infra estrutura bésica”, anotando o que nos
pareceu um retrocesso, dado que a definicdo presente, trazida pela Lei 11445/07 (Lei
Gerald o Saneamento) nos pareceu mais completa. Da mesma forma, foram abordadas
outras condicionantes tradicionalmente alvo de interesse, como a reserva e doacao de
areas de uso publico (verdes ou institucionais), onde se abre um leque de possibilidades
a legislacao local; o tamanho minimo dos lotes e suas eventuais inconstitucionalidades
por desbordo do carater de norma geral e a reserva de faixas destinadas as redes e
equipamentos comunitarios.

c) Licenciamento do parcelamento do solo

Este é um dos aspectos mais polémicos, em especial sob a dticas das competéncias
(legislativas ou materiais) federativas, mas igualmente pelo fato de as licencas urbanistica
e ambiental (a serem integradas, conforme determina o PL) teriam naturezas juridicas
distintas- enquanto a primeira seria vinculativa,tanto pra o particular quanto para o poder
publico, a segunda s6 o seria para o privado, portanto mais aparentada a uma mera
“autorizacao”.

Em relacao ao primeiro problema apontou-se o risco, em caso de legislacao suplementar
estadual, de afronta a autonomia municipal em pelo menos uma situacao, qual seja, nas
hipoteses de definicao do “impacto regional” (artigo 33, § 3°), ainda mais se tal se desse
por regulamento estadual, como estipulado pelo PL.

Ja quanto a segunda discussao, notamos que em nenhum momento o carater vinculativo,
o qual consideramos a regra nesta espécie de ato administrativo, é flexibilizado ou afastado.
Em outras palavras, recebido o empreendimento, e observada sua implantacao de forma
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coerente com a “licenca urbanistica e ambiental integrada”, a licenca final deve ser expedida,
e cristaliza-se, tornando imutavel as condicoes de ocupacao daquela fracao de terreno.

d) Outras questdes relevantes

Notou-se que o carater analitico do PL colocava em risco seu carater de norma geral,
seja nos topicos ja abordados ou em outros tantos. Foram apontados alguns dispositivos que
tangenciam o uso do solo, mas que guardam com ele uma relacao umbilical, e, portanto,
foram também tratados pelo PL.

Assim, foram comentados os dispositivos relacionados (i) & determinacao do contribuinte do
IPTU, o que nos pareceu mais apropriado ao ente municipal, posta a partilha constitucional das
competéncias financeiras, e (i) o novo perfil da imissdo na posse quando da desapropriacdo
por interesse social ou utilidade publica.

Conclusoes

O fechamento desta pesquisa foi compartilhado com as outras e que integraram o
mesmo trabalho. De qualquer forma, ficou evidente o equilibrio fragil entre o interesse
local e a definicao nacional de padrdes urbanisticos minimos, que colaborem para uma
politica urbana sustentavel.
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