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Cidades e Plano Diretor:
consideracoes sobre a funcao social
da cidade e da propriedade’

Fabiola Rodrigues

O Estatuto da Cidade incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001, tendo por fundamento a
regulamentagao do capitulo de politica urbana da Constituicao Federal de 1988.

O novedio capitulo de politica urbana incorporado a CF-1988, nos arts. 182 e
1832 visava disciplinar as funcdes sociais da cidade e da propriedade, entendidas
como fundamentais para a plena realizacao dos direitos de cidadania.

Isso significa dizer que, nos termos da Carta Magna de 1988, inclui-se no
rol de direitos fundamentais — género que encampa as espécies dos direitos

' Esse artigo é fruto da pesquisa de pds-doutorado, desenvolvida pela autora no &mbito do
Centro de Estudos da Metrépole (CEMCEBRAP), com apoio financeiro da Fundacéo de Amparo
a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP).

2 Da letra da lei lemos: “Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢ées sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1°
- O plano diretor, aprovado pela Cdmara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. §
2° - A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagédo da cidade expressas no plano diretor.”; ‘Art. 183 - Aquele que possuir como sua
area urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-& o dominio, desde
que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural” (BRASIL, 1988) (grifos nossos).
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individuais, politicos, sociais, coletivos, nacionais e difusos — o direito a uma
cidade justa, equilibrada e com qualidade de vida a todos os seus habitantes.

Nesse sentido, conforme positivado na CF-1988, a funcao social da cidade
e da propriedade é definida pela politica de desenvolvimento urbano, que tem
por principal instrumento o plano diretor, visando garantir o bem-estar dos
cidadaos, de modo que, na qualidade de direito difuso (SAULE JR., 1997),
o bem-estar da populagao residente nas cidades alga o direito urbanistico a
condicao de bastido dos direitos fundamentais.

Essa centralidade do direito urbanistico no ordenamento juridico nacional
exigiu, evidentemente, que o capitulo de politica urbana, de carater fortemente
programatico, ganhasse efetiva aplicabilidade — o que se tornou possivel
gracas a emergéncia da LF 10.257/01 — e ademais que o direito urbanistico
fosse incorporado ao escopo da Lei n® 7.347/85, que disciplina a Agao Civil
Publica, tornando o Ministério Publico também o fiscalizador da adequada
aplicacao da legislacao afeta a ordem urbanistica®.

Néo obstante a robustez desse arcabouco legal resta dlvida, ainda, sobre
em quais situacbes faticas o Ministério Publico ou quaisquer dos demais
legitimados da Agao Civil Publica agirdo em favor da “ordem urbanistica” —
afinal nem a CF-1988 e nem a LF 10.257/01 circunscrevem-na objetivamente
— 0 que ja é bastante revelador das dificuldades que pairam sobre a realizagao
do direito a cidade.

E verdade que o plano diretor e o conjunto de instrumentos de regulacao
urbanistica, ali consubstanciados, poderiam operacionalizar os parametros
da ordem urbanistica; no entanto, dependentes que sao estes institutos do
préprio plano diretor — que é por exceléncia o instrumento de politica urbana
municipal — e considerando-se que muitos dos dispositivos de politica urbana
constantes da LF 10.257/01 dependem de regulamentagao em lei especifica,
a ordem urbanistica estaria profundamente sujeita aos distintos pactos sociais
estabelecidos nos planos diretores municipais.

Evidentemente, a obrigatoriedade, prescrita no art. 42 do Estatuto da
Cidade, o qual determina que no conteudo minimo do Plano Diretor deve
figurar as areas passiveis de incidéncia do Parcelamento, Edificacdo ou
Utilizagao Compulsorios, Imposto Predial e Territorial Urbano Progressivo no
Tempo e Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da Divida Publica poderia

3 A inclusdo da defesa da ordem urbanistica no escopo da Lei n® 7.347/85 foi instituida no
art. 54 da LF 10.257/01, constando, também, da Medida Proviséria n? 2.180-35, de 2001, que
acresceu o inciso VI ao art. 12 da Lei n? 7.347/85, que passou a vigorar com a seguinte redagao:
‘Art. 1° - Regem-se pelas disposigbes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agcées de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: (...) VI — a ordem urbanistica”
(BRASIL, 1985).
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ser considerada como delimitadora dos contornos minimos indispensaveis ao
cumprimento da ordem urbanistica.

Vejamos se essa hipotese se sustenta a luz das normativas instituidas pelo
Estatuto da Cidade:

“Art. 41 — O plano diretor é obrigatério para cidades:
| — com mais de vinte mil habitantes;
Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas;

Ill - onde o Poder Publico Municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no § 42 do art. 182 da Constituicdo Federal;

IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;

V —inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades
com significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional”
(BRASIL, 2001).

Primeiramente temos que o plano diretor — a despeito de figurar tanto na
CF-1988 quanto no Estatuto da Cidade como principal instrumento da politica
de desenvolvimento urbano — nao obstante seja obrigatério para um nimero
significativo de cidades (que se enquadrem nas situacdes previstas nos incisos
de | a IV do art. 41 da LF 10.257/01) ndo possui carater compulsoério a todos
0s municipios brasileiros, de forma que persiste o problema de como garantir
o respeito a ordem urbanistica e mesmo o cumprimento da fungao social da
cidade e da propriedade em municipios sem plano diretor.

Nao ha duvida de que o art. 41 da LF 10.257/01 representa grande
avango na comparacao com o art. 182, § 12 da CF-1988, porquanto amplia
a obrigatoriedade do plano diretor nos municipios brasileiros, dispondo que
independentemente do porte populacional sujeitam-se a referida obrigacao
0os municipios constantes de regides metropolitanas e de aglomeracoes
urbanas, integrantes de areas de especial interesse turistico, inseridos na
area de influéncia de empreendimentos de grande impacto ambiental e, por
fim, naqueles onde o Poder Publico Municipal queira utilizar os instrumentos
de regulagao urbanistica designados Parcelamento, Edificagdo ou Utilizacao
Compulsérios, IPTU Progressivo no Tempo e Desapropriacdo com Pagamento
em Titulos da Divida Publica.

Adicionalmente, estabelece o art. 42 da LF 10.257/01:

“Art. 42 — O plano diretor devera conter no minimo:
| — a delimitacdo das areas urbanas onde podera ser aplicado o
parcelamento, edificacao, ou utilizagdo compulsérios, considerando a

exigéncia de infraestrutura e de demanda para utilizacao, na forma do
art. 52 desta Lei;

Il — disposicoes requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei;
Il - sistema de acompanhamento e controle” (BRASIL, 2001).
Destaque merece ser dado para o texto do inciso | do art. 42, o qual
preconiza justamente que o Parcelamento, Edificacdo ou Utilizacéo

Fabiola Rodrigues 119



Compulsérios — lembrando que IPTU Progressivo no Tempo e Desapropriagao
com Pagamento em Titulos da Divida Publica decorrem diretamente daquele
— deve constar expressamente no plano diretor, bem como as areas passiveis
de incidéncia deste instrumento.

Combinados, os arts 41, lll e 42, | articulam a interdependéncia entre
Parcelamento, Edificagdo ou Utilizagdo Compulsérios e o Plano Diretor, ndo
podendo o Municipio dispor sobre o primeiro sem recorrer ao segundo e,
tampouco, pode o Municipio instituir o segundo sem prever a aplicacdo do
primeiro.

Ora, a importancia dessa amarragao esta, precisamente, na condicao
estratégica que ela confere ao plano diretor, pois este passa a portar os
critérios de subsuncao da propriedade a sua fungao social - substrato no qual
se assenta a obediéncia a ordem urbanistica.

Esse raciocinio permite perceber que o plano diretor foi investido, de fato,
pelo Estatuto da Cidade, da condicdo de operador da politica urbana — sendo
ele, indiscutivelmente, o portador do que venha a ser a “ordem urbanistica”, a
qual se apoia no confrangimento da propriedade a sua funcao social, possivel
por meio dos instrumentos de regulacdo urbanistica, notadamente através da
triade Parcelamento, Edificagcao ou Utilizagao Compulsérios, IPTU Progressivo
no Tempo e Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da Divida Publica.

Nessa situagdo, municipios sem plano diretor teriam dificuldades em
invocar a defesa da ordem urbanistica para induzir a realizacéao da funcéo social
da propriedade e, por conseguinte, estariam limitados em suas possibilidades
de promover a fun¢ao social da cidade, ou seja, de realizar justica social por
meio da regulagao publica.

Um rapido olhar sobre os resultados da Pesquisa Municipal de Informagoes
Basicas (MUNIC)-2009, do IBGE, ja revela que ha, potencialmente, um universo
de 58,3% de municipios virtualmente do lado de fora da ordem urbanistica,
visto que nao possuiam plano diretor até 2009. O quadro é ainda mais
dramético se observarmos a forte concentragdo da auséncia de plano diretor
dentre os municipios pequenos, com populagao inferior a 10 mil habitantes -
dentre os quais ha menos de 20% de municipios com plano diretor vis a vis
a existéncia de plano diretor em 100% dos municipios com mais de 500 mil
habitantes — revelando um potencial tensionamento entre garantia de direitos
fundamentais dentre a populacao das grandes cidades, mormente localizadas
nas proximidades da costa litoranea versus a populacédo das pequenas cidades
do interior do pais.

No entanto, se resta claro que sem plano diretor é praticamente impossivel
a um municipio estabelecer os parametros de defesa da ordem urbanistica
porquanto ndo se possa realizar a fungao social da cidade e da propriedade,
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0s municipios com plano diretor estariam, de fato, conseguindo garantir a seus
cidadaos bem-estar social, objetivo precipuo do Estatuto da Cidade, conforme
disposto no art. 12, § Gnico da LF 10.257/017*

Estanao é umaquestao banal, pois a despeito do plano diretor se apresentar
como grande instrumento articulador da politica urbana, a realizagao da funcao
social da cidade e da propriedade depende da regulamentacao dos institutos
de politica urbana oportunizados pelo Estatuto da Cidade, em lei especifica,
sem a qual estes instrumentos — a despeito de estarem incorporados no plano
diretor — ndo podem gerar integralmente seus efeitos.

Nesse sentido, a mora e mesmo a inexisténcia de legislacdo especifica
que possibilite aplicabilidade aos instrumentos de politica urbana, apropriados
do Estatuto da Cidade e consubstanciados no plano diretor municipal € muito
significativa dos limites e dos entraves impostos a realizagao da justica social
no ambito das cidades, ou seja, da instituicao de uma regulagao publica
engajada na justa alocagdo dos 6nus e dos bonus decorrentes do processo
de urbanizacao, segundo as responsabilidades e as capacidades dos distintos
agentes sociais.

Isso significa dizer que a politica urbana é um campo aberto de conflitos,
onde a pactuacao social é frequentemente fragil e sujeita a (re)arranjos
diversos, muitos deles desleais por nao se submeterem ao escrutinio publico,
dando-se a portas fechadas nos gabinetes de vereadores e de prefeitos, ou
quando isso ndo é possivel ou nao é eficaz, os pactos sociais e territoriais
(SANTOS, 1998) encarnados nos planos diretores sdo desautorizados por
agentes e instituicdes — mormente por aqueles que tiveram ou temem sofrer
prejuizos nos seus interesses privados em virtude da regulagdo publica
imbuida de fazer cumprir a fungcao social da cidade e da propriedade.

Certamente, o caso do municipio de Sao Paulo, a grande metrépole
nacional, é paradigmatico desse campo de conflitos, em que a legitimacao
da ordem urbanistica passa por apropriacoes e por discursos que buscam
investir o interesse privado da condicao de interesse coletivo.

Nesse contexto, vale a pena cotejar o conteddo da legislacao especifica,
bem como a reacdo dos agentes interessados no desenvolvimento urbano
em duas situacbes bastante diferentes de regulamentacdo da legislacéo
urbanistica no municipio de Sao Paulo.

4 “Art. 1° - Na execugdo da politica urbana de que tratam os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal sera aplicado o previsto nesta Lei. Paragrafo tnico: Para todos os efeitos, esta Lei,
denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar
dos cidadaos bem como do equilibrio ambiental” (BRASIL, 2001).
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Assim, analisemos a Lei n? 14.917, de 07 de maio de 2009, a qual veio
regulamentar o art. 239 da Lei n? 13.430/2002, que instituiu o Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sao Paulo.

Com efeito, a Lei n® 14.917/2009, nos termos do Plano Diretor do Municipio
de Sao Paulo, instituiu a concessao urbanistica, que segundo os termos da
referida lei:

‘Art. 1°( ..). constitui instrumento de intervencdo urbana estrutural
destinado a realizagdo de urbanizagao ou de reurbanizagao de
parte do territério municipal a ser objeto de requalificacdo da infra-
estrutura urbana e de reordenamento do espaco urbano com base
em projeto urbanistico especifico em area de operagao urbana ou
area de intervengéo urbana para atendimento de objetivos, diretrizes
e prioridades estabelecidas na lei do plano diretor estratégico” (SAO
PAULO, 2009).

Vé-se, claramente, que se trata de instrumento de politica urbana —embora
nao advindo, diretamente, do Estatuto da Cidade — destinado a criar condicdes
para intervencdes urbanas que impliquem requalificacdo da infraestrutura e
reordenamento do espago urbano.

Dentre as situagoes que justificam a concessao urbanistica temos, ainda,
no art. 19, § Unico que:

“Art. 1°(...)

Paragrafo unico — S&o diretrizes que podem justificar a realizagao de
intervengao urbana mediante a concessao urbanistica:

(..)

Il — promover e tornar mais eficientes em termos sociais, ambientais,
urbanisticos e econdémicos, os investimentos dos setores publico e
privado;

IV - prevenir distor¢gées e abusos no desfrute econémico da propriedade

urbana e coibir o uso especulativo da terra como reserva de valor, de
modo a assegurar a fungao social da propriedade” (SAO PAULO, 2009).

Enfim, estabelecidos os objetivos e as diretrizes para sua aplicacdo em
qué consiste, pois, a concessao urbanistica? E ainda a Lei n? 14.917/2009 que
nos esclarece que:

Art. 22 - Para os fins desta lei, concessao urbanistica € o contrato
administrativo por meio do qual o poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade concorréncia, delega a pessoa juridica ou a
consorcio de empresas a execugao de obras urbanisticas de interesse
publico, por conta e risco da empresa concessionaria, de modo
que o investimento desta seja remunerado e amortizado mediante a
exploracao dos imoéveis resultantes destinados a usos privados ...
Paréagrafo Unico - A empresa concessiondria obterd sua remuneragao,
por sua conta e risco (...) por meio da alienagdo ou locagao de iméveis,
inclusive dos imdveis desapropriados e das unidades imobilidrias a
serem construidas, da exploragdo direta ou indireta de dreas ptblicas
na area abrangida pela intervengdo urbana ou qualquer outra forma de
receita alternativa, complementar ou acessoria, bem como pela receita
de projetos associados (SAO PAULO, 2009).
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Interessantemente, a lei que institui a concessao urbanistica no municipio
de Sao Paulo permite ao capital privado a execugao de obras de infraestrutura
em uma determinada area com o fito de promover sua requalificacéo,
transferindo a iniciativa privada todo o 6nus do empreendimento,
possibilitando, inclusive, que esta se encarregue dos custos de eventuais
desapropriagoes de imoveis.

Parece, a primeira vista, ser a concessao urbanistica um instrumento
progressista para a recuperacdo de dareas urbanas degradadas,
abandonadas ou em processo de desfuncionalizagcdo, uma vez que libera ao
capital particular a realizacdo de melhorias que os cofres publicos talvez ndo
pudessem arcar sozinhos.

No entanto, a possibilidade de desapropriacao por particular, prevista na
Lein214.917/2009, colide com os limites constitucionais® da desapropriacéo,
que devera sempre atender ao interesse publico, restando claro que ao se
tratar de empreendimento particular de urbanizacdo para fins de posterior
revenda, na qual se auferira lucro que justifique a intervencao privada - que
nao se confunde com a concessao de servico publico, na qual a faculdade de
desapropriar € dada ao concessionario no caso de necessidade de expansao
ou melhoria do servico — ndo ha que se falar em utilidade publica, mas sim
em interesse particular, ainda que realizado sob 0 manto da Administracao
Publica (HARADA, 2010).

Em verdade, o que a concessao urbanistica promove, no municipio
de Sao Paulo, é a autorizacao da pratica especulativa por particular,
curiosamente sob a justificativa de prevenir distorgdes e abusos no desfrute
da propriedade urbana e coibir 0 uso especulativo da terra urbana, conforme
disposto no art. 12, § dnico, IV da Lei n2 14.917/2009.

Nesse sentido, o particular é incentivado a investir significativas somas de
dinheiro na “recuperacéo” de uma dada area urbana, cujo retorno sera dado
mediante a exploracao dos imdveis resultantes destinados a usos privados,
conforme também dispde o art. 2° do referido diploma legal, o que significa,
na pratica, que o poder publico transferiu ao capital privado a faculdade - da
qual o proprio poder publico nao dispde — de extrair mais valia da operacéao
urbana qualificada como concesséo urbanistica.

5 Nos termos da CF-1988 temos que: “Art. 5° (...) XXIl — é garantido o direito de propriedade;
XXIll - a propriedade atendera a sua fungao social; XXIV — a lei estabelecera o procedimento para
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo” (BRASIL,
1988).
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Aluz dessas observagoes fica claro que a concessao urbanistica instituida
no municipio de Sao Paulo além de inconstitucional® — por se realizar em
condicdes ndo previstas no texto constitucional — também representa um
grande retrocesso social, pois franqueia ao capital imobiliario a apropriacao
privada de areas inteiras da cidade, que passam a condicao de enclaves,
nos quais o acesso e o usufruto longe de atenderem ao interesse coletivo
se sujeitam aos ditames do poder econémico, investido da faculdade de
ordenar os usos (e abusos) do territério segundo a l6gica de ampliacao de
sua acumulacéo.

Nao obstante os impedimentos legais que pesam sobre a concessao
urbanistica, instituida no municipio de Sao Paulo, esta abrigou a Lei n2
14.918/2009, que autoriza o Poder Executivo a aplicar a concessao urbanistica
na area da “Nova Luz”, delegando ao capital privado a recuperagao
paisagistica, arquitetdnica e ambiental de uma area que, a despeito de ser
importante para toda a cidade (sobremaneira em razdo de seu significativo
valor patrimonial), foi apropriada por um conjunto de incorporadoras e de
construtoras que tendem a transforma-la mais num lucrativo feudo do que em
espaco de vivéncia, sociabilidade e fruicao coletivas.

No entanto, contrariamente a concessao urbanistica que se faz a
contrapelo da lei — mas que favorecendo o capital imobiliario ndo sofreu por
parte deste nenhuma oposicao — a regulamentacéo (mais do que necessaria),
em lei especifica’, do Parcelamento, Edificacdo ou Utilizacdo Compulsodrios,
IPTU Progressivo no Tempo e Desapropriagao com Pagamento em Titulos da
Divida Publica, no municipio de Sao Paulo — em conformidade com o Estatuto
da Cidade e com o Plano Diretor do Municipio — sancionada pelo prefeito
municipal em 12 de julho de 2010 foi fortemente questionada pelos setores
ligados ao capital imobiliario e a construcao civil, que ndo mediram esforcos
para desautorizar a referida lei, alegando que esta ndao encontrava respaldo
constitucional.

8 Segundo Harada (2010) ‘A desapropriagao por zonas para fins de ulterior revenda, prevista no
art. 4° do Decreto-Lei n° 3.365/41 tornou-se inconstitucional a partir do advento da Constituicdo
Federal de 1946, que outorgou ao Poder Publico o poder de instituir a contribuicdo de melhoria
incidente sobre propriedades imobilidrias excessivamente valorizadas diretamente pela execugao
de melhoramentos publicos (...) Ndo ha na legislagdo federal a faculdade de o Municipio conferir
a particular o encargo de promover a reurbanizagdo mediante desapropriagdo dos imoéveis
abrangidos pela operagdo urbana, as suas expensas, para ulterior revenda das novas unidades
surgidas da requalificagdo urbana, a titulo de ressarcimento das despesas feitas e realizagdo de
lucros. Isso configura atividade de especulagdo imobilidria. Se a Prefeitura ndo pode realizar a
especulagao imobiliaria, ndo pode, também, por via de concessdo, transferir essa atividade ao
particular” (p.2-3).

7 Trata-se da Lei n® 15.234, de 12 de julho de 2010.
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Com efeito, imediatamente apds o0 anuncio da emergéncia da lei especifica
destinada a disciplinar a aplicacao do IPTU Progressivo no Tempo, o vice-
presidente® do SECOVI (Sindicato de Administradoras e Imobilidrias) se
apressou em declarar a ilegalidade desse diploma legal, por ele pretender
enquadrar os proprietarios de imoveis edificados, porém vazios, na exigéncia
de adequagao da propriedade a sua funcgao social.

No singular entendimento do SECOVI, de Sao Paulo, a aplicagdo dos
instrumentos de regulagdo urbanistica destinados a promover a fungéao
social da propriedade — dentre estes o IPTU Progressivo no Tempo - sé
foi recepcionada pela CF-1988 para glebas nao parceladas e imdveis nao
edificados.

Evidentemente, esse entendimento nao se sustenta a luz do direito
urbanistico brasileiro, pois nao s6 o art. 182 da CF-1988° previu a aplicagcao
do Parcelamento, Edificacao ou Utilizagao Compulsérios, IPTU Progressivo no
Tempo e Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da Divida Publica para
o solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, conforme critérios
definidos no plano diretor municipal'®, como também a LF 10.257/01'"", que
regulamentou o capitulo de politica urbana da Carta Magna, consubstanciou
esses instrumentos, assegurando ao plano diretor a prerrogativa de estabelecer
as condicdes e os requisitos minimos de aproveitamento dos imoveis urbanos.

De fato, o0 que essas duas situacdes concretas revelam — a regulamentacao
da concessao urbanistica e do IPTU Progressivo no Tempo, no municipio
de Sao Paulo - é que as solugbes para a politica urbana adotadas pelos
municipios (ainda que pretensamente, ou de fato, amparadas pelo plano diretor

8 Noticia veiculada pelo portal “UOL Noticias”, em 05 de julho de 2010.

o “Art. 182 — (...) § 4° - E facultado ao Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para érea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nédo
edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento sob pena
sucessivamente de: | — parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il — imposto sobre predial e
territorial urbana progressivo no tempo; lll- desapropriagdo com pagamento mediante titulos da
divida publica de emiss&o previamente aprovados pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo
e o0s juros legais” (BRASIL, 1988).

'° De fato, nos termos do Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo lemos que: “Art.
201 (...) §4°- E considerado solo urbano néo utilizado todo tipo de edificagdo nos distritos da Sé,
Republica, Bom Retiro, Consolagéo, Bras, Liberdade, Cambuci, Pari, Santa Cecilia e Bela Vista
que tenham, no minimo, 80% (oitenta por cento) de sua drea construida desocupada ha mais de
cinco anos, ressalvados os casos em que a desocupagao decorra de impossibilidades juridicas
ou resultantes de pendéncias judiciais incidentes sobre o imével” (BRASIL, 2010).

" "Art. 5° - Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou n&go utilizado, devendo fixar as condi¢bes e 0s prazos para implementagéo da
referida obrigacao §1° - Considera-se subutilizado o imével: | — cujo aproveitamento seja inferior
ao minimo definido no plano diretor ou em legislagéo dele decorrente” (BRASIL, 2001).

Fabiola Rodrigues 125



e pela legislacao urbanistica superior) refletem as capacidades diferenciais
das classes sociais em disputa de se apropriar dos beneficios oriundos da
gestao urbana, que pode operar a favor ou contra determinados interesses
constituidos.

Interessa-nos, pois, compreender qual a potencialidade dessa arena de
conflitos instituida pela disputa que se da em torno da politica urbana, no
sentido de entender os limites e as possibilidades da regulacao urbanistica para
a promocao do bem-estar coletivo e da justica social, quando reconhecemos
que 0s grupos sociais em conflito se movem por interesses particulares.

Invocando a chave heuristica de Habermas (1989) observamos que no
interior de uma esfera publica de negociacdo, os interesses privados ao
serem enunciados como tais e ao se sujeitarem ao escrutinio publico se
desprivatizam, porquanto passam a ser portadores de uma pactuacao social
explicitamente negociada.

Obviamente, o problema da constituicao de uma esfera publica, livre e
democratica, entre iguais, preconizada por Habermas em sua teoria da agao
comunicativa (IDEM, IBIDEM) nao é de simples realizagdo, mas mesmo
admitindo suas imperfeicoes, a gestao democratica participativa se afigura
como uma instancia concreta de debate entre projetos politicos e econémicos
distintos, oriundos dos diversos grupos sociais que disputam os beneficios da
politica urbana.

Mesmo como solucdo politica limitada, que nao resolve as assimetrias
de poder, a gestdo democratica participativa — especialmente por meio de
conselhos ou de 6rgaos colegiados — possibilita a emergéncia de instancias
publicas de debate e de deliberacao da politica urbana que obrigam os atores
sociais a explicitarem seus interesses, tornando mais factivel o controle social
das acbes do Poder Publico.

E provavel que o leitor mais informado questione a eficacia desse
mecanismo, visto que a implantacado da politica urbana, a luz das premissas
do Estatuto da Cidade, engendrou, nas legislacées municipais, uma miriade
de situag6es especificas nas quais um conselho gestor foi designado para
acompanhamento de acgbes pontuais executadas pela Administracéo
Publica ou por terceiros no exercicio de funcao publica, tendo em vista a sua
legitimacao.

Esse é precisamente o caso da concessao urbanistica, em Sao Paulo, cuja
Lei n° 14.917/2009 institui a obrigatoriedade de criagdo de um conselho gestor
para cada concessao urbanistica, nos seguintes termos:

“Art. 38 - Para a fiscalizagdo de cada concessao urbanistica, o
Executivo constituird um Conselho Gestor, de formacao paritaria, com
representantes da Municipalidade e da sociedade civil, de forma a
propiciar a participacao dos cidadaos interessados, tais como moradores,
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proprietarios, usuarios e empreendedores, cabendo ao Conselho
Gestor as providéncias necessarias para fiscalizacao, verificagdo e
acompanhamento do cumprimento das diretrizes da intervencao urbana
e do respectivo contrato de concessao” (BRASIL, 2009).

Néao resta duvida de que nao é esse tipo de instancia publica, de carater
interino, que o Estatuto da Cidade preconiza ao tratar da gestado democratica
participativa da cidade, pois essa instancia de representagao so6 faz sentido no
quadro da implantagao da nova politica urbana propugnada pela LF 10.257/01
se ela se configurar, efetivamente, como espaco de deliberacdo e de decisao
acerca da politica de desenvolvimento urbano em sua totalidade, e ndo no
contexto de intervencgdes urbanas pontuais.

Isso significa dizer que, planos diretores participativos, comprometidos
com 0s pactos sociais e territoriais construidos ao longo de seu processo de
elaboracao devem primar por conselhos gestores com poder deliberativo e
maxima independéncia possivel do Poder Executivo, que sejam imbuidos da
faculdade de analise, aprovacao e de acompanhamento de todas as medidas
legais e administrativas afetas a politica urbana. Esse &, alias, o sentido de um
Conselho da Cidade: trata-se de 6rgao representativo, com mandato definido
e legitimidade assentada nas instituicoes interessadas no desenvolvimento
urbano, que por meio de seus membros negocia e pactua as possibilidades e
as necessidades do desenvolvimento urbano, orientando-se pela necessaria
adequacao da propriedade e da cidade a sua fungao social.

Na verdade, da perspectiva juridico-politica, a instituicao de um conselho
municipal gestor de politica urbana s6 ganha sentido se — investido da
competéncia, emanada do Poder Legislativo, de editar resolugoes nos assuntos
de sua competéncia, definidos na lei especifica que criar o referido conselho —
suas deliberacdes tiverem forca normativa, o0 que exige ndo apenas o exercicio
da pactuacao coletiva dentre representacdes sociais com projetos conflitantes
(representacdes de moradores de bairro ou do movimento popular pelo direito
a moradia versus representacoes dos setores ligados ao capital imobiliario e
a construcao civil, por exemplo), mas também o cumprimento da legislacao
em vigor no municipio, bem como das normas gerais de direito urbanistico
definidas pela legislacao federal, mormente pelo Estatuto da Cidade.

Nesse aspecto, impende registrar que sé avancaremos na implantacao de
uma politica urbana capaz de promover justica social —ou seja, verdadeiramente
comprometida com a funcao social da cidade e da propriedade — se
legitimarmos os conselhos das cidades enquanto entes privilegiados na
mediacao da regulacdo publica, pois muito embora despontem dissensos
e certos interesses prevalegcam sobre outros, a politica urbana ndo é (e nao
deve ser) decidida a portas fechadas, mas precisa ser objeto de disputa e
de enunciacao publicos, reiterando que os pactos sociais e territoriais sao
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impermanentes e também imperfeitos porque resultam de coalizées sociais
de composigao variavel, assim como os proprios interesses e grupos sociais
em disputa.

Ainda no que se refere a funcao social da cidade e da propriedade interessa
pontuar que, uma grande dificuldade na sua efetivagdo, mesmo nos municipios
que dispéem de plano diretor, diz respeito, sobremodo, a compreensao
corrente entre nés de que o direito de propriedade nao comporta inflexoes,
ou seja, a compreensao de que inexiste limite ao seu exercicio, a despeito
de nossa Carta Magna atribuir-lhe uma necessaria fungdo no contexto do
desenvolvimento urbano da cidade.

Sem dlvida alguma essa é uma questao de relevo se nos propusermos a
compreender o porqué dos limites da realizagdo da fungao social da cidade e
da propriedade na gestao urbana das cidades brasileiras, face as reconhecidas
potencialidades para sua consecucao, presentes nos instrumentos de politica
urbana constantes do Estatuto da Cidade.

Nos termos da CF-1988'2, a propriedade urbana cumpre sua funcao
social quando atende as exigéncias fundamentais do ordenamento urbano
expressas no plano diretor, ganhando, pois, a necesséria funcéo social da
propriedade mais densidade normativa com o advento do Estatuto da Cidade™,
o qual preconiza que a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade, por meio
da garantia do direito (difuso) as cidades sustentaveis, da gestao democratica
participativa, da adequada oferta de equipamentos urbanos e comunitérios,
da justa distribuicdo dos 6nus e dos bdénus decorrentes do processo de
urbanizacao, da recuperacao dos investimentos do poder publico dos quais
tenha decorrido a valorizagao de imoveis urbanos, da adocao de padroes de
consumo de bens e de servigos de expansao urbana compativeis com as
possibilidades econémicas e socioambientais do municipio, dentre outros.

O que observamos dos pressupostos legais incorporados nas normas de
direito urbanistico vigentes no pais é que a fungao social da propriedade (e da
propria cidade) diz respeito a adequacao do bem de propriedade de particular
ou da Administracao Publica as necessidades coletivas dos habitantes da
cidade, estando estes bens sujeitos a limitacdo em seu uso, no caso de conflito
com o interesse social.

Isso significa dizer que na hipétese de conflito entre o direito difuso
(nesse caso, o préprio direito a cidade) e o direito individual basico (aqui,

2 Cf art. 182 da CF-1988.
8 Cf art. 22 da LF 10.257/01.
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obviamente, o direito de propriedade) o direito urbanistico, no encalco do
texto constitucional assegura que deve prevalecer o primeiro.

Ora, nao é facil em um pais marcado por imensas desigualdades sociais
e incontaveis assimetrias de oportunidades gerar um amplo (e rapido)
convencimento social de que o mais protegido dos direitos fundamentais
— precisamente o direito de propriedade, deve sujeitar-se as injungoes e as
necessidades da ordem urbanistica.

Nesse sentido, um rapido sobrevoo sobre a histéria de nosso direito
constitucional permite perceber que, antes de qualquer outro dos direitos
individuais basicos aos quais tanto nos acostumamos - direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, é precisamente o direito
a propriedade aquele que se encontra positivado desde a nossa primeira
carta constitucional, a Constituicdo do Império do Brazil, de 1824, outorgada
pelo imperador D. Pedro I.

Nao obstante o enraizamento histérico e cultural do direito de propriedade
como direito individual intocavel e ilimitado, é exatamente a ruptura com essa
tradicao liberal-iluminista, herdada da revolucdo burguesa por exceléncia, a
Revolucao Francesa, de 1789, que se insinua na subsuncao da propriedade a
sua fungao social, ou ainda, na sujeicao da propriedade a ordem urbanistica,
assentada na politica urbana, cujo principal instrumento é o plano diretor.

Dessa constatacao decorre que, para a realizacao da fungao social da
cidade e da propriedade ha que se operar uma mudanca de mentalidade —
para a qual ndo ha outro caminho sendo a exaustiva pactuacao publica em
torno da politica urbana - orientada para a adequada compreensao de que
ao direito de propriedade nao se sobrepde o direito de uso da propriedade,
sendo este Ultimo decorrente da autorizacdo do poder publico, respeitadas
determinadas condicdes e requisitos que respondem as necessidades do
planejamento e do ordenamento do espaco urbano.

Nesse contexto, dentre os instrumentos de regulacao urbanistica mais
eficazes para se fazer cumprir a funcdo social da propriedade urbana -
fundamento Ultimo de todo o direito urbanistico brasileiro — além dos ja
explicitados Parcelamento, Edificacdo ou Utilizagdo Compulsoérios, IPTU
Progressivo no Tempo e Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da
Divida Publica, merecem destaque os instrumentos Outorga Onerosa do
Direito de Construir, Direito de Preempcao e Transferéncia do Direito de
Construir.

A Outorga Onerosa do Direito de Construir, instituto usualmente conhecido
como “solo criado” se assenta, de fato, numa disjuncao entre direito de
propriedade e direito de construir. As experiéncias mais significativas — e que
serviram de modelo a regulacao urbanistica brasileira, consubstanciada no
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Estatuto da Cidade - referem-se as experiéncias implantadas na Franca e na
Italia, ao longo dos anos 1970.

Com efeito, a Lei 75-13.28, de 31/12/1975, estabelecia coeficiente de
aproveitamento (CA) basico 1,5 para Paris e C.A basico 1,0 para o restante da
Franca, com o objetivo de equalizar os precos dos terrenos entre as diferentes
regides do pais, corrigindo distor¢coes especulativas. No entanto, nos ultimos
trinta anos, essa lei sofreu diversas flexibilizacbes, passando de nacional e
obrigatéria para local e facultativa (ESTRADA, 2006).

Ja a experiéncia italiana que serviu de modelo a regulagao urbanistica
brasileira tem por marco a Lei n? 10, de 28/01/1977, conhecida como regime
di concessione, a qual estabelecia que o direito de construir importava a
aquisicao de um direito ndo compulsoério, desvinculado da propriedade do
bem, o que significa dizer que o direito de propriedade nao importava, em
absoluto, o direito de edificar, sendo este Ultimo ato voluntario, resultante da
vontade das partes — o particular e o poder publico, este concedente do direito
(IDEM, IBIDEM).

Como se pode depreender da analise da secdo IX, do capitulo Il, do
Estatuto da Cidade, que trata da Outorga Onerosa do Direito de Construir, a
regulagao urbanistica brasileira incorporou fortemente o pressuposto presente
no regime di concessione italiano, o qual se assenta na disjuncao entre direito
de propriedade e direito de construir, mesclando-o com a definicdo de um
coeficiente basico de aproveitamento para toda a cidade ou diferenciado para
distintas zonas da cidade, a partir do qual o direito de construir deixa de ser
gratuito e passa a ser oneroso, implicando um ato de vontade entre as partes
— 0 particular e o poder publico, sendo a concessao do direito de edificar
acima do coeficiente basico de aproveitamento um direito adquirido mediante
contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.

E importante observar que a Outorga Onerosa do Direito de Construir, por
ser um instrumento muito relevante para corrigir distorgées no valor fundiario
das areas urbanas exige para sua aplicagao a previsao expressa das areas de
incidéncia, que devem ser gravadas no plano diretor (art. 28, LF 10.257/01), e
nao em lei especifica, como ocorre com outros instrumentos.

O Estatuto da Cidade define, ainda, o que a lei pressupde por coeficiente
de aproveitamento: “para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento
€ a relagdo entre a area edificavel e a drea do terreno” (art. 28, § 19, LF
10.257/01), determinando, também, que o plano diretor fixe o coeficiente
de aproveitamento basico (Unico ou diferenciado) e os limites maximos
do coeficiente de aproveitamento a serem outorgados, respeitando-se a
proporcionalidade entre infraestrutura e o adensamento esperado em cada
area passivel de incidéncia do instrumento (art. 28, § 32, LF 10.257/01).
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Além da Outorga Onerosa do Direito de Construir, o Estatuto da Cidade,
na secao IX, do capitulo Il, referente aos instrumentos de politica urbana prevé
a possibilidade de o Municipio conceder alteracdo de uso do solo, mediante
contrapartida a ser prestada pelo beneficiario, para areas previamente incluidas
no plano diretor e marcadas como sujeitas a aplicagao do instrumento (art. 29,
LF 10.257/01).

Conforme determina o Estatuto da Cidade cabe a lei especifica instituir
a formula de célculo para a cobranca do potencial construtivo adicional ao
coeficiente basico de aproveitamento, os possiveis casos de isencao do
pagamento da outorga (para empreendimentos habitacionais de interesse
social, ou para a instalacao de equipamentos comunitarios, por exemplo), e a
contrapartida a ser prestada pelo beneficiario (art. 30, L.F 10.257/01). Também
cuidou o referido diploma legal de definir o escopo de aplicacao dos recursos
oriundos da Outorga Onerosa do Direito de Construir (constituicao de reserva
e regularizacao fundiarias, implantagao de equipamento urbano e comunitario,
criacdo de areas de lazer, preservacao do patriménio cultural e ambiental,
dentre outros) de modo a evitar usos nao convenientes do instrumento (art.
31, LF 10.257/01), por parte dos gestores publicos.

Por fim, cabe observar que as areas de incidéncia da Outorga Onerosa do
Direito de Construir e da Outorga de Alteragao de Uso do Solo, assim como
do Parcelamento, Edificacao ou Utilizagao Compulsérios, do IPTU Progressivo
no Tempo e da Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da Divida Publica
devem, obrigatoriamente, constar no Plano Diretor, o que néo so reforca a
centralidade desse instrumento na nova politica urbana propugnada pelo
Estatuto da Cidade, mas também visa vincular os institutos supramencionados
ao processo mais amplo de planejamento da ocupacao e do ordenamento do
territério do municipio, evitando solucdes casuisticas e arranjos privatistas que
privilegiem determinado grupo ou individuo as expensas de toda a cidade.

Ja o Direito de Preempcgéao, nos termos do Estatuto da Cidade (art. 25)
confere ao poder publico municipal a preferéncia na aquisicao de imovel
urbano, objeto de alienacdo onerosa entre particulares. Esse instrumento,
conforme se depreende da leitura do art. 25, I, da referida lei, deve estar
previsto no plano diretor, mas a delimitacdo das areas sobre as quais o
municipio deseja preferéncia na aquisicao podera constar da lei municipal
especifica que regulamentar o instrumento.

O Direito de Preempcéo fica assegurado durante um prazo de cinco anos,
independentemente do nimero de alienacdes (art. 25, §§ 12, 29) — o que cria
a possibilidade do Municipio ndo efetuar a compra em um primeiro momento,
mas fazé-lo em uma segunda ou terceira oportunidade, dentro do prazo de
cinco anos — sempre que a Administragdo Municipal necessitar de areas

Fabiola Rodrigues 131



para a reserva e para a regularizagao fundidrias, execugao de programas e
projetos habitacionais de interesse social, ordenamento e direcionamento
da expansao urbana, implantacdo de equipamentos urbanos, comunitarios,
espacos publicos, areas verdes e de lazer e protecao do patriménio ambiental
e cultural (art. 26, LF 10.257/01).

E importante observar que a lei define um rol taxativo'* (ou seja, fechado)
de hipdteses nas quais o municipio pode evocar seu direito de preferéncia
sobre imoveis urbanos de particulares, evitando, assim, desvio de finalidade
na utilizacdo do instrumento, por parte do gestor publico.

A lei define, também, a conduta do particular, que ndo pode se esquivar da
oferta ao poder publico, na situacao de alienacdo do imovel, caso o bem em
tela esteja gravado como passivel de preempgao, respeitados os requisitos
estabelecidos no art. 26, do Estatuto da Cidade.

Assim, o particular devera manifestar ao Poder Publico sua intencao de
alienar o imovel, anexando proposta de compra de terceiro, onde devera
constar preco, condicdo de pagamento e validade da proposta, tendo o
municipio prazo maximo de trinta dias para manifestacao de interesse.
Transcorridos trinta dias sem manifestacdo do municipio, o particular podera
efetuar a venda a terceiro, devendo apresentar ao municipio, até 30 dias
depois de transcorrida a venda, instrumento publico de alienacdo do imovel,
sendo que a alienacao processada de modo diverso da proposta apresentada
é nula de pleno direito (art. 27, LF 10.257/01).

O Direito de Preempcgéao representa uma grande inovacao no que respeita
a limitacdo do direito de propriedade, uma vez que, sendo o imovel de
particular necessario ao atendimento das funcgdes sociais da cidade (estoque
de terras, regularizacao fundiéria, implantacao de sistema de lazer, de areas
verdes, de equipamentos urbanos e comunitarios, preservagao do patriménio
ambiental e cultural) sua negociacdo no livre mercado esta sujeita ao direito
de preferéncia da Administracao Publica, investida do poder de ordenamento
do territério e de realizagao da justica social (HARVEY, 1980), ou seja, da justa
distribuicao dos 6nus e dos bénus decorrentes do processo de urbanizagao.

A forca desse instrumento estd, mais uma vez, na sua capacidade de jogar
0 peso do Estado e da regulacéo a favor da democratizacdo dos espacos
da cidade (CYMBALISTA, 2007), pois sua finalidade precipua é a de garantir

4 Observe que o texto do EC preconiza que a lei especifica que regulamentar o direito de
preempcao devera definir, para cada area gravada como passivel de incidéncia da preempgao,
uma ou mais das finalidades elencadas no caput do art. 26. Vejamos na letra da lei: “Art. 26 {(...)
§ tnico — A lei municipal prevista no § 1° do art. 25 desta Lei devera enquadrar cada area em que
incidira o direito de preempgao em uma ou mais das finalidades enumeradas por este artigo”
(BRASIL, 2001).
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que os interesses de particulares ndo obstem o pleno desenvolvimento da
cidade e de sua funcao social, qual seja, propiciar a todos os cidadaos amplo
usufruto dos bens materiais e simbdlicos socialmente produzidos.

Finalmente, a Transferéncia do Direito de Construir é a conhecida
desapropriacdo com pagamento em indice — na qual o municipio ndo efetua
pagamento em dinheiro, mas autoriza o proprietario de imdvel privado ou
publico a exercer em outro local seu direito de construir, mediante a distingao
de indices especiais para edificar em outra area.

A Transferéncia do Direito de Construir estd, necessariamente, vinculada
ao interesse social, ou seja, 0 municipio deve lancar mao desse instrumento
com a finalidade de preservacao de bem cultural ou ambiental, implantacao
de equipamentos comunitarios, regularizagao fundiaria, dentre outros (art. 35,
I, 11, I, LF 10.257/01), que constituam inquestionavel interesse da coletividade.

Nos termos da LF 10.257/01, a Transferéncia do Direito de Construir deve
estar prevista no plano diretor, mas é a lei especifica que definira as condicoes
relativas a transferéncia do direito de construir — areas cedentes de potencial
construtivo e o interesse social a elas vinculado, areas receptoras, formas de
calculo do potencial construtivo passivel de ser transferido, 6rgao competente
para a expedicao dos certificados de potencial construtivo, dentre outros
procedimentos administrativos necessarios ao exercicio do direito (art. 35,
caput, § 22, LF 10.257/01).

Estabelece, ainda, o Estatuto da Cidade que o proprietario de imovel
privado que doar, em parte ou na totalidade, seu imével ao Poder Publico, para
os fins previstos no art. 35, |, Il, llI'® podera receber do municipio autorizagao
para exercer, em outro local, o direito de construir restrito em virtude do
interesse publico.

Sem duvida alguma, a Transferéncia do Direito de Construir importa uma
profunda limitacao no direito de uso da propriedade, uma vez que, em virtude
do interesse social (por necessidade de protecao do patriménio ambiental e
cultural, regularizagao fundiaria ouimplantagao de equipamentos comunitarios)
a faculdade de dispor sobre a propriedade fica total ou parcialmente obstada
ao proprietario, que é convidado, mediante reparacao na forma de bénus de
potencial construtivo — a exercer seu direito de usar a propriedade em local
mais conveniente a ordem urbanistica, delineada no plano diretor.

s “Art. 35 — Lei municipal baseada no plano diretor podera autorizar o proprietario de imével
urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura publica, o
direito de construir previsto no plano diretor ou em legislagao dele decorrente, quando o referido
imével for considerado necessario para fins de: | — implantagdo de equipamentos urbanos e
comunitarios; Il - preservagao quando o imével for considerado de interesse histérico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural; Ill — servir a programas de regularizagdo fundiaria, urbanizaggo de
areas ocupadas por populagao de baixa renda e habitagao de interesse social” (BRASIL, 2001).
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A importéncia dos instrumentos acima descritos é inegavel e sua
implantacdo é mesmo indispensavel se quisermos, de fato, fazer cumprir a
funcéo social da cidade e da propriedade. No entanto, como a experiéncia
de incorporacdo desses institutos de regulacdo urbanistica nos grandes
municipios brasileiros aponta (RODRIGUES, 2008) ha muitos avancos e
recuos no delicado processo de mudanca de mentalidade que se inscreve
nos novos marcos do direito urbanistico brasileiro, sobremaneira quando se
trata de disciplinar o mais refratario dos direitos individuais basicos, o direito
de propriedade.

Nesse sentido, a gestdo democratica participativa, por meio de érgaos
locais gestores da politica urbana, atuantes e fortalecidos — o que depende,
fundamentalmente, do compromisso e do engajamento mutuo entre gestores
publicos e movimentos sociais — configura-se como a forga social mais
progressista, capaz de alavancar, legitimamente, pactos sociais e territoriais
(SANTOS, 1998) verdadeiramente orientados para a promocao da justica
social urbana.
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