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RESUMO: A disciplina urbanistica tem se destacado no cendrio juridico,
tendo em vista a crescente urbanizagdo das areas habitadas, sendo alarmante
e necessaria a discusso a respeito do tema no Brasil, uma vez que se observa
um crescente processo de urbanizaciao descontrolado. As Leis n. 6.766/79 e
10.257/01 sdo os principais instrumentos normativos presentes no ordena-
mento juridico patrio que buscam regulamentar as transformagdes urbanis-
ticas, as quais deverdo ser analisadas quanto a sua eficacia na prética, isto é, se
aaplicacdo dessas Leis esta ocorrendo de fato, e se sdo capazes para dirimir os
problemas relacionados ao uso da propriedade privada e o interesse ptblico.
O presente estudo buscou analisar os principios regedores da propriedade,
a dicotomia existente entre o direito de propriedade e o interesse publico,
aspecto este encontrado no contexto em que se insere o direito urbanistico
e a aplicabilidade dos instrumentos legais urbanisticos aos casos concretos,
observando o que de fato tem ocorrido na pratica das cidades brasileiras,
em concomitancia ao desenvolvimento urbanistico destas. Para tanto, com
o objetivo de se fundamentar este trabalho, com a discussdo do problema
apresentado, realizou-se levantamentos bibliograficos, principalmente de
livros e artigos cientificos, com a exemplificagdo de julgados relacionados
ao tema em estudo, assim como a comparac¢ao de legislacdes urbanisticas.
Observaram-se, assim, graves problemas no que tange aos instrumentos legais
urbanisticos presentes no ordenamento juridico brasileiro e sua ineficacia no
que concerne ao uso da propriedade privada. Concluiu-se serem necessarias
certas medidas para salvaguardar o interesse publico, e, consequentemente,
o bem-estar de toda a sociedade, como a melhor formagao dos quadros pu-
blicos municipais, a possibilidade de acesso do Poder Publico Municipal as
novas formas de fiscalizagdo, a responsabilizacdo dos funciondrios publicos
encarregados da politica urbana e a criagdo de tipos penais mais especificos,

com a aplicacdo de penas mais severas.
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PALAVRAS-CHAVES: Direito Urbanistico. Propriedade Privada. Direito
das Cidades.

ABSTRACT: The urban discipline has highlighted in the order scenery,
bearing in mind the increasing urbanization of inhabited areas, being alar-
ming and necessary the discussion concerning this subject in Brazil, once
it is observed increasing process of uncontrolled urbanization. The laws n.
6.766/79 and 10.257/01 are the main normative instruments present in the
homeland legal order that search regularly for urban changes, which must
be analyzed regarding their effectiveness in practice, that is, if these appli-
cation of these laws have happened in fact, and if they are able to solve the
problems related to the use of private property and the public interest. This
study aimed to analyze the principles that rules the property, the dichotomy
between property rights and the public interest, aspect found in the context
which it is inserted the urban rights and the applicability of urban legal
instruments to the concrete cases, observing what indeed in practice of
Brazilian cities has occurred, in concomitance to their urban development.
For this, aiming to base on this work, with the discussion of the presented
issue, it was done bibliographic search, mainly of book and papers, with
the exemplification of selected ones related to the subject in study, as well
as the comparison of urban legislation. It was observed, thereby, serious
problems about the urban legal instruments present in the Brazilian legal
order and its ineffectiveness concerning the use of private property. It was
concluded that measures are necessary to protect the public interest, and,
consequently, the all society well-being, as a better formation of municipal
office force, the possibility of the access of Municipal Public Power to new

ways of inspection, the responsibility of public servers incumbent for urban
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policy and the creation of more specific penal types, with the application of

more severe punishments;

KEYWORDS: Urban rights. Private Property. Cities Rights.

1. INTRODUCAO

tualmente, a disciplina urbanistica tem se destacado no ce-

nério juridico, tendo em vista a crescente urbanizac¢ao das

areas habitadas. No Brasil, nao ¢ diferente, sendo, no entanto,

mais alarmante e necessaria a discussdo a respeito do direito
urbanistico, uma vez que se observa um crescente processo de urbanizagao
descontrolado.

As Leis n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979, e 10.257/01, de 10 de
julho de 2001, sao os principais instrumentos normativos presentes no
ordenamento juridico patrio que buscam regulamentar as transformagoes
urbanisticas, as quais deverdo ser analisadas quanto a sua eficicia na pratica,
isto é, se a aplicagdo dessas Leis estd ocorrendo de fato, e o que poderia ser
feito para melhorar essa aplicabilidade.

A preocupagdo em relagdo a eficacia dessas normas pode ser justi-
ficada, no caso do Brasil, pela concentragao populacional encontrada em
certas regides, o que culmina em situagdes de excessivo risco a populagao,
deterioracao da qualidade de vida, gerando, além disso, escassez do solo e
de qualquer outro recurso natural. Destarte, somente através de um pla-
nejamento do uso e ocupagdo do solo é que se torna possivel amenizar os
problemas apontados, estabelecendo-se mediadas limitadoras de densidade

demografica, com o objetivo de alcangar um equilibrio entre a procura e a
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oferta por espa¢o, primando-se pela melhoria da qualidade de vida.

A conservagdo do meio ambiente, a qual se relaciona com o elemento
anterior, também representa um forte argumento na discussao sobre a uti-
lizagao do solo urbano. Ha um latente desrespeito as legislagdes ambientais
pela légica imobilidria, sendo observadas, a todo o momento, construgdes
em Areas de Preservagio Permanente (APPs).

Dessa feita, calcando-se na ideia de desenvolvimento sustentavel,
tao discutida e disseminada atualmente, em prol dos moradores atuais do
meio urbano, bem como das futuras geragdes, a prote¢ao ao meio ambiente
natural deve ser sempre uma preocupagdo nos processos de urbanizagao.

A relevancia do tema pode ser demonstrada, também, pelo fato da
expansao urbana ser claramente ditada pelo poder privado e ndo pelo poder
publico, ao passo que o interesse publico é que deveria conduzir as agdes
urbanisticas. Sendo assim, ha um grande incentivo a especulagdo imobiliaria,
dificultando o acesso da populagido ao bem imdvel e tornando o processo
de urbanizagdo cada vez mais distante do ideal.

Uma das explicagdes para isso acontecer estd no fato de que as citadas
Leis, apesar de conterem dispositivos que poderiam amenizar a situagao
descrita, dependem da regulamentagédo e aplicagdo pelo Poder Executivo
Municipal, o qual, na maioria das vezes, nao as faz ou faz de forma a nédo
atender o interesse publico, mas sim interesses privado.

Visto isto, diversos sdo os elementos imprescindiveis para a vida em
sociedade, como para a manuten¢ido de um meio ambiente sustentavel.
Assim, incontestavel é a importancia de um estudo que tenha como base
os instrumentos legais urbanisticos, a aplicagdo destes ao fato concreto e
a capacidade de fornecimento de meios para dirimir todos os problemas
relacionados ao uso da propriedade privada.

O presente estudo visa, assim, a analise dos principais instrumentos
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legais urbanisticos presentes no ordenamento juridico brasileiro (Leis n.
6.766/79 e n. 10.257/01), quanto a sua ineficacia para dirimir os problemas

relacionados a propriedade privada e o interesse publico.

2 A PROPRIEDADE PRIVADA E O INTERESSE PUBLICO

2.1 A fungao social da propriedade

Atualmente, é incontroversa a ideia de prote¢do ao direito de pro-
priedade, sendo, até mesmo, um direito garantido pela Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil (art. 5°, XXII). No entanto, este direito tem
sofrido inumeras limita¢des, com o intuito de que o interesse privado nao
se sobreponha aos interesses maiores da coletividade.

Nesta toada, de grande valor ¢ a legitimagdo e a protecdo da pro-
priedade privada, sendo esta de suma importancia para a manuten¢ao da
sociedade nos moldes que temos hoje, ou seja, a propriedade individual pode
ser considerada um dos principais pilares da sociedade moderna. Assim,
faz-se mister que o ordenamento juridico contenha normas que disciplinam
e garantam o direito a propriedade de cada individuo.

Todavia, sabe-se que na sociedade atual o direito tem se pautado
pela supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Dessa feita,
existem varias limita¢des ao direito de propriedade, podendo falar-se em
restrigdes voluntarias a propriedade, como a superficie, as servidoes, o
usufruto e as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade ou incomu-
nicabilidade, e, até mesmo, em limitagdes provenientes da propria natureza
do direito de propriedade ou de imposicao legal, como limitagdes que visem
a preservacdo do meio ambiente e do patrimdnio histérico, a prote¢io de
areas indigenas e a restrigao relativa ao direito de vizinhanga.

Tais limitagdes sdo estipuladas com o intuito de evitar praticas abusi-
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vas e impedir que o individuo, no exercicio do seu de direito de propriedade,
cause algum prejuizo ao bem-estar social, sendo manifestagdes concretas
do principio da fun¢ao social da propriedade, como pressuposto légico do
convivio social.

Maria Helena Diniz, ao tratar da fungdo social da propriedade, dispoe:

A fungio social da propriedade é imprescindivel para
que se tenha um minimo de condigées para a convivén-
cia social. A Constituigdo Federal, no art. 5°, XXII, ga-
rante o direito de propriedade, mas requer [...] que ele
seja exercido atendendo a sua fungéo social. Com isso, a
fungdo social da propriedade a vincula nio s6 a produ-
tividade do bem, como também aos reclamos da justica
social, visto que deve ser exercida em prol da coletivi-
dade. [...] Condicionada estd a conveniéncia privada ao
interesse coletivo, visto que a propriedade passa a ter
funcio social, ndo mais girando em torno dos interesses
individuais do seu titular.”

Nao obstante, o principio da funcao social da propriedade ndo pode
ser confundido com as restricdes ao exercicio do direito de propriedade,
mas deve ser encarado como um principio constitucional® essencial para
a propria caracterizagdo e consolida¢io do direito de propriedade, qualifi-
cando as formas de uso, gozo e disposi¢do dos bens imdveis.

Nessa perspectiva, o direito de propriedade deixa de ter um conte-
udo economico predeterminado, cuja medida seria dada pelos interesses
individuais do proprietario, e passa a ter um conteudo econémico deter-
minado pelo Poder Publico, através das leis, planos e projetos urbanisticos,

considerando-se, também, os interesses sociais, ambientais e culturais acerca

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 24 ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2009, p.107.

3 O principio da fun¢do social da propriedade esta consagrado pela Constitui¢do Federal em
seu artigo 5°, XXIII.

143



REVISTA DE DIREITO

da utilizagdo do solo e dos bens imoveis.

Destarte, latente é que o direito de propriedade deve-se coadunar
com o principio da fungao social da propriedade, como dispde o Cédigo
Civil em seu art. 1.228, § 1°:

Art. 1.228. [...]

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em con-
sondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histori-
co e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das
dguas.

O direito de propriedade ¢, portanto, uma construgao juridica com-
plexa, com deveres tanto quanto direitos ao proprietario. Dessa forma, a
func¢ao social deve ser o ponto principal a ser analisado independente da

perspectiva em que a propriedade é inserida.

2.2 O direito urbanistico e a propriedade privada

Antes de adentrar-se na disciplina de direito urbanistico propriamente
dito, cumpre destacar-se a ligagdo deste com o instituto da propriedade
privada. José Afonso da Silva, ao tratar da atividade urbanistica, descreve
como sendo seus principais objetos: “(a) planejamento urbanistico; (b) a
ordenagao do solo; (c) ordenagdo urbanistica de areas de interesse especial;
(d) a ordena¢ao urbanistica da atividade edilicia; (e) os instrumentos de

4

interven¢ao urbanistica”*.

Com isso, tem-se que, em cada um desses objetos, o direito urbanistico

4 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2008, p.32.
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deve-se pautar pela observancia do interesse publico, primando sempre pela
aplicagdo da funcao social da propriedade.

Dessa forma, pode-se dizer que a fungao social da propriedade privada
urbana coaduna-se ao entendimento de que a atividade urbanistica constitui
uma fungdo publica da Administragdo, que, em consequéncia, ostenta o
poder de determinar a ordenagdo urbanistica das cidades, implicando nisso
a iniciativa privada e os direitos patrimoniais dos particulares.

A atividade urbanistica é uma fun¢do do Poder Publico que se realiza
por meio de procedimentos e normas que importam transformar a realidade
urbana, interferindo amplamente na propriedade privada.

Hely Lopes Meirelles’, ao tratar do direito de construir no uso da
propriedade privada, dispde que embora seja amplo esse direito, ele nao é
absoluto, uma vez que o proprietario de um bem imével deve observar as
limitagoes elencadas em relagdo a esse direito, incluindo-se as limitacoes
provindas das normas urbanisticas, visando a assegurar a coexisténcia pa-
cifica entre os individuos em sociedade.

Em consonancia com o citado autor, as limita¢des provenientes da
legislagdo urbanistica objetivam proteger a sociedade como um todo, na
medida em que limitam a utilizagdo do bem imével privado, reduzindo
direitos individuais, limitando a¢des particulares e diminuindo a liberdade
de construgdo, primando sempre pelo interesse publico.

Outrossim, a propriedade urbana, inserida no contexto de normas e
planos urbanisticos, vincula sua fungao social a ordenacdo da cidade, sendo
formada e condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua fun-
¢do social, qual seja, realizar as chamadas fungdes urbanisticas de propiciar
habitagao, condi¢oes adequadas de trabalho, recreagéo e circulagao humana.

Assim, expostas essas consideracdes sobre a propriedade privada,

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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sua funcao social e a interferéncia das normas urbanisticas, observa-se que
o direito urbanistico, intimamente ligado ao uso do solo urbano, no qual
se insere a propriedade particular, tras consigo o inevitavel embate entre o

interesse publico e o privado.

3. DIREITO URBANISTICO

3.1 Aspectos gerais

Nas ligdes de José Afonso da Silva, o direito urbanistico pode ser

encarado na seguinte perspectiva:

7

O direito urbanistico é o produto das transformagdes
sociais que vém ocorrendo nos ultimos tempos. Sua for-
magao, ainda em processo de afirmacéo, decorre da nova
funcdo do Direito, consistente em oferecer instrumentos
normativos ao Poder Publico a fim de que possa, com
respeito ao principio da legalidade, atuar no meio social
e no dominio privado, para ordenar a realidade no inte-
resse da coletividade.®

Como se vé, o direito urbanistico nasce com o objetivo de regula-
mentar e disciplinar a atuagdo do individuo em sociedade, fornecendo
ao Estado as ferramentas legais necessarias, visando sempre o primor do
interesse coletivo sobre o privado.

O direito urbanistico pode ser visto sob dois aspectos, segundo José
Afonso da Silva, isto é, dois sdo os modos como ele se manifesta. Pode-se

falar em direito urbanistico objetivo, consistente no conjunto de normas

6 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 36.
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juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico, destinadas a ordenar os
espagos habitaveis. Tem-se ainda o direito urbanistico como ciéncia, o qual
busca o conhecimento sistematizado das normas e principios reguladores
da atividade urbanistica.

A partir dessas caracteristicas apontadas é que o direito urbanistico
concebe o seu objeto de estudo, observando-se uma ligagdo existente entre

os dois aspectos caracterizadores desse ramo do direito.

3.2 A evolugao do direito urbanistico no ordenamento juridico

brasileiro

No Brasil, as normas de direito urbanistico ainda nao se encontram
unificadas em um unico diploma, sendo encontradas em diversos diplomas
normativos criados pelos entes federativos (Unido, Estados e Municipios).
Com a promulgac¢ao da Constituigao Federal de 1988, entretanto, uma nova
perspectiva surgiu em relagao as normas urbanisticas e o direito urbanistico
como um todo.

Buscando-se tracar uma linha histérica do direito urbanistico brasi-
leiro, ao se voltar os olhos para os primdrdios da nagao brasileira, na época
do Brasil Colonia, o Direito Luso-Brasileiro ja possuia regras disciplinadoras
da atividade urbanistica, no entanto, essas regras eram gerais e simples. As
Ordenagdes do Reino, por exemplo, estabeleciam principios basicos e ge-
néricos sobre a organizagdo das povoagdes. Nas Ordenagdes Filipinas, por
sua vez, existiam mengdes de normas genéricas sobre a estética das cidades
e a atividade edilicia.

No Império, grande parte das normas ja existentes continuou em
vigor, sofrendo algumas alteragdes no passar do tempo. A Constitui¢ao do
Império ndo tratou diretamente sobre o assunto, entretanto, disciplinou a

existéncia de Camaras em cada cidade e vila, e dentre as atribui¢oes desse
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6rgao estaria a regulamentagao das atividades urbanisticas.

Sobre a func¢do das Camaras, José Afonso da Silva preconiza:

[...] as camaras deliberavam em geral sobre os meios de
promover e manter a tranquilidade, seguranca, satde e
comodidade dos habitantes; o asseio, seguranca, elegan-
cia e regularidade externa dos edificios e ruas das povo-
agoes; e sobre estes objetos formavam suas posturas [...].7

Posteriormente, no entanto, ¢ que surgiriam as primeiras normas
juridicas urbanisticas, com as leis de desapropriac¢ao. Tais normas foram
reproduzidas na Republica, com respaldo da primeira Constituigdo repu-
blicana.

Com a promulgagao da Constitui¢do da Republica de 1988, o direito
urbanistico ganhou mais forga, recebendo uma atengao maior pela Carta
Magna, que trouxe varios dispositivos sobre a matéria.

A politica urbana veio tratada pelos artigos 182 e 183 da atual Cons-
tituicdo, servindo como base para a edi¢do de novas leis a respeito do tema.
Com isso, surgiu o Estatuto da Cidade (Lein. 10.257/01), com o objetivo de
regulamentar a nova perspectiva trazida pela Constituigdo, na qual a fungéo
social da propriedade passou a ser de suma importincia.

Em resumo, o direito urbanistico hd muito se faz presente no ordena-
mento juridico brasileiro, seja de forma direta ou indireta, demonstrando
a importancia desse tema para o pleno desenvolvimento da vida em socie-
dade.

Dessa forma, faz-se relevante a analise do que, atualmente, sao os
principais instrumentos normativos urbanisticos, levando-se em conta a

contribui¢do destes com o perfeito desenvolvimento do conviver humano

7 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 55.
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no meio urbano, como se verd mais adiante.

3.3 Normas de direito urbanistico

José Afonso da Silva, ao tratar das normas de direito urbanistico,

prescreve:

[...] a convivéncia urbana pressupde regras especiais que
a ordenem. Compreende-se que, inicialmente, essas re-
gras tenham surgido com base nos costumes, e s6 mais
tarde se tornaram normas de Direito legislado. Eram re-
gras simples, referentes aos aspectos mais primarios da
urbanifica¢ido, como o arruamento e o alinhamento. As-
sim teria que ser, porque também simples eram os nucle-
os urbanos. A medida que estes ficam mais complicados,
também as normas urbanisticas adquirem complexida-
de, até chegar a formacdo de unidade substancial, quem
sabe até adquirirem autonomia, formando um ramo au-
tonomo do Direito.?

Portanto, as normas urbanisticas, como acontece com a maioria das
normas que compde um ordenamento juridico, surgem a partir de costu-
mes, e apenas posteriormente é que sdo positivadas, na medida em que se
aprimoram com o desenvolvimento da sociedade.

Além disso, por regularem uma fungdo publica, que ¢ a atividade
urbanistica, as normas de direito urbanistico estao inseridas entres as nor-
mas de direito publico, sendo, assim, compulsdrias e cogentes, devendo ser
observadas por todos que se inserem na sociedade urbana.

Outro fato envolvendo as normas de direito urbanistico, é que estas
sao normas juridicas de ordenagao dos espagos habitaveis, possuindo, por

isso, uma caracteristica denominada coesdo dindmica, isto é, elas surgem

8 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 61.
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para condicionar o futuro desenvolvimento do espago urbano, o que as
diferencia das demais normas juridicas, ao passo que estas buscam adequar
a postura atual da sociedade, tendo que se adequar as mudancas impostas
sobre as relagdes juridicas.

Em decorréncia dessa coesdo dinamica, a eficacia dessas normas
somente ocorrera se houver no ordenamento juridico grupos complexos
e coerentes de normas. Isto porque a norma urbanistica, quando isolada-
mente analisada, ndo oferece nenhuma imagem possivel de mudanga do
real, necessitando de um enquadramento global, numa visdo dinamica com
outras normas.

Nesse contexto, é que as Leis n. 6.766/79 e 10.257/01 serao analisadas
quanto a sua capacidade para dirimir os problemas provenientes do uso da

propriedade privada e o interesse publico.

3.4 Os principais instrumentos legais urbanisticos: Leis n. 6.766/79
€ 10.257/01

Os principais instrumentos legais urbanisticos presentes no ordena-
mento juridico brasileiro sdo as Leis n. 6.766/69 e 10.257/01, responsaveis
pela regulamentacao da urbanizacao do pais, as quais caberia dirimir a
maioria dos problemas relacionados a esta matéria, primando pelos anseios
da sociedade atual em detrimento ao interesse privado, este na maioria das
vezes especulativo.

A Lein. 6.766/69 disciplina, em suma, o parcelamento do solo urba-
no, dispondo a respeito das condi¢des minimas que devem ser observadas
em um terreno a ser parcelado, como a sua inser¢do obrigatdria em zonas
urbanas ou de expansao urbana definidas por planos e leis de ordenamento
territorial, e a analise de suas caracteristicas fisicas e ambientais.

Algumas importantes diretrizes para estruturagao fisica das cidades
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foram definidas na referida legislagdo, ficando explicito o conceito de lotea-
mento e sua articulacao com o sistema vidrio, que por sua vez é visto como
requisito basico para a qualidade da mobilidade urbana.

Além disso, referida norma traz em seu bojo disposi¢oes a respeito
dos projetos de loteamento e de desmembramento, destacando-se o papel
do Municipio como responsavel pela aprovag¢ao de tais projetos.

Prevé, ainda, sanc¢bes penais, tipificando e criminalizando certas
praticas, objetivando a defesa da ordem urbana e consequentemente o
interesse publico.

Portanto, tal norma ¢ de fundamental importancia para a conforma-
¢d0 adequada do espago urbano geral da cidade.

Ja o Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/01, tem como objetivo regu-
lamentar o capitulo da politica urbana da Constitui¢ao Federal (arts. 182 e
183), estabelecendo diretrizes e regulamentando a aplicagdo de importantes
instrumentos de gestdo e reforma urbana como: o Plano Diretor, o Parce-
lamento, Edifica¢ao ou Utilizagado Compulsérios; o IPTU Progressivo no
Tempo; a Desapropriagdo com Pagamento em Titulos da Divida Publica; o
Direito de Superficie; o Direito de Preempgao; a Outorga Onerosa do Di-
reito de Construir; a Transferéncia do Direito de Construir; as Operagdes
Urbanas Consorciadas e o Estudo de Impacto de Vizinhanga.

Nas palavras de Edésio Fernandes, o Estatuto da cidade:

[...] tem quatro dimensdes fundamentais, quais sejam:
consolida a no¢ao da funcio social e ambiental da pro-
priedade e da cidade como marco conceitual juridico-
-politico para o Direito Urbanistico; regulamenta e cria
novos instrumentos urbanisticos para a construgdo de
uma ordem urbana socialmente justa e inclusiva pelos
municipios; aponta processos politico-juridicos para a
gestdo democratica das cidades; e propde instrumentos
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juridicos para a regulamentagao fundiaria dos assenta-
mentos informais em areas urbanas [...].°

Pode-se considerar como seu principal alvo o de combater a especu-
lagdo imobilidria. De acordo com o capitulo I, art. 2, inciso VI, o objetivo
da Lei é o de “ordenacio e controle do uso do solo, de forma a evitar [...] a
retencdo especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutiliza¢ao
ou néo utiliza¢do”.

Raquel Rolnik, em comentario a Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade),
dispoe:

Encarregada pela constituigio de definir o que signifi-
ca cumprir a fun¢io social da cidade e da propriedade
urbana, a nova lei delega esta tarefa para os municipios,
oferecendo para as cidades um conjunto inovador de
instrumentos de intervengao sobre seus territorios, além

de uma nova concepgio de planejamento e gestio urba-
10
nos.

E clara a preocupagdo com a fungio social da propriedade e com os
meios de concretiza-la pelo Estatuto da Cidade. Para tanto, esta lei estabe-
lece os instrumentos a serem utilizados, dentre os quais se destaca o Plano
Diretor.

Outro fato importante é o poder entregue aos municipios para efe-
tivarem e concretizarem os objetivos expressos pela Lei n. 10.257/01, pre-
valecendo o entendimento de que o Estatuto da Cidade trata-se de norma

cuja aplicabilidade se da fundamentalmente pelo ente municipal, ao qual

9 ALFONSIN, Beténia. et al. (org.). Avaliando o Estatuto da Cidade: II Congresso Brasileiro

de Direito Urbanistico. Porto Alegre: Evangraf, 2002, p. 9.
10 ROLNIK, Raquel. Estatuto da Cidade: instrumento para as cidades que sonham crescer

com justica e beleza. Programa de pés-graduagdo em Direito Registral Imobilidrio da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p.1.
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cabe a elaboragdo do respectivo Plano Diretor.

Outrossim, o Estatuto da Cidade ao ser aprovado, possibilitando a
concretiza¢ao da Constitui¢ao Federal, visa uma maior democratizacao da
politica urbana, através de uma gestao democratica, com o interesse publico
sobressaindo sobre o interesse privado.

Nesse sentido, Edésio Fernandes dispoe:

[...] A aprovagdo do Estatuto da Cidade consolidou a or-
dem constitucional quanto ao controle juridico do pro-
cesso de desenvolvimento urbano, visando a reorientar
a acdo do poder publico, do mercado imobilidrio e da
sociedade de acordo com novos critérios econémicos,
sociais e ambientais. Sua efetiva materializacdo em leis
e politicas publicas, contudo, vai depender de varios fa-
tores.!!

Dessa forma, pode-se dizer, em suma, que o Estatuto da Cidade de-
signou as diretrizes gerais para uma politica de urbanizagao a ser executada
pelo Poder Publico Municipal, a qual deve primar pela ordenagdo do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, assim

como o equilibrio ambiental.

4. A URBANIZACAO E A EFICACIA DAS LEIS

4.1 A urbanizagao no Brasil

O processo de urbanizagdo do Brasil comeca desde a descoberta e

coloniza¢io do pais, no ano de 1500. Foi, entretanto, a partir do Século XX

11 ALFONSIN, Betania. et al. (org.). Avaliando o Estatuto da Cidade: II Congresso Brasileiro
de Direito Urbanistico. Porto Alegre: Evangraf, 2002, p. 9.
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que a urbaniza¢ao no Brasil intensificou-se, ficando marcada, principal-
mente, pela forma célere como ocorreu a concentra¢ao do crescimento em
poucos centros urbanos.

Impulsionada pela industrializagao, a migra¢ao da populagao para as
cidades foi, de certa forma, repentina. No Brasil predominava a popula¢iao
rural até meados dos anos de 1940, a qual atingia cerca de 70% dos habitan-
tes. No entanto, em pouco mais de 70 anos, tal perspectiva foi drasticamente
alterada, uma vez que o niimero de pessoas que habitam as cidades passou
a ser de mais de 80% do total da popula¢ao brasileira.'

Nio bastasse esse rapido processo de urbanizagdo, resultado de
um grande éxodo rural, o crescimento das cidades deu-se de uma forma
concentrada. A maioria da populagao urbana cresceu em torno de poucas
cidades, criando um grande adensamento populacional.

Virias foram as consequéncias provenientes do modo como ocorreu
o crescimento urbano no Brasil, as quais se tornaram atualmente motivo
de grande preocupagdo e discussdo no cendrio nacional.

A respeito do assunto, José Carlos de Freitas dispoe:

Nesse contexto de cidades despreparadas para acolher o imenso
contingente humano e absorver as demandas sociais, era de se esperar
algumas conseqiiéncias negativas, como o colapso do sistema de transpor-
tes, os congestionamentos no transito, o aumento de processos erosivos,
os assoreamentos dos rios e a impermeabilizagdao do solo como fatores
desencadeantes das inundagdes, a proliferacao de habitagdes subnormais,
a ocupacao de dreas de protecdo ambiental, a precariedade do saneamento

basico, a “favelizagao’, o desemprego e a violéncia."”

12 Em 1940, a populagio brasileira era de 41.236.315 habitantes, com a urbana correspon-
dendo a 31,23 %. Em 2010, com 190.755.799 habitantes, a populagdo urbana correspondia a

84,36%. Fonte: IBGE, Censo Demografico 1940/2010.
13 FREITAS, José Carlos de. O Estatuto da Cidade e o Equilibrio no espago urbano. Progra-

ma de pds-graduacdo em Direito Registral Imobilidrio da Pontificia Universidade Catdlica de
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Além disso, contribuindo para maior degradagdo do meio ambiente
urbano, vé-se, cada vez mais, por parte da iniciativa privada, um desrespeito
ndo somente as normas urbanisticas, mas também a coletividade, tornan-
do o processo de urbanizagdo mais uma alternativa de atender os anseios
particulares, em detrimento do interesse publico, contribuindo para uma
segregacao do espago habitavel entre pobres e ricos.

A respeito do tema, Raquel Ronilk, citada por Liana Portilho, pre-

coniza:

[...] no mesmo passo, destaca a existéncia, em nossas ci-
dades, de desigualdades responsaveis pela instauracéo de
um modelo excludente de urbanismo, para concluir que
“as poucas areas que concentram as qualidades de uma
cidade bem desenhada e equipada sdo destinadas para os
segmentos de maior renda. Para os mais pobres, em nos-
so pais, as maiorias, restam a ocupagdo das franjas, das
areas longinquas ou pouco aptas para urbanizar, como as
encostas dos morros, as beiras de corrego, os mangues.
Desta forma, uma poderosa maquina de exclusio terri-
torial é posta em operagdo, monstro que transforma ur-
banismo em produto imobilidrio, negando a maior parte

dos cidadéos o direito a um grau basico de urbanidade”**

Em consequéncia disso, certas praticas ilegais sdo cada vez mais co-
muns nos centros urbanos, crescendo o nimero de favelas, condominios
ilegais, tornando, mais ainda, cadtico o uso e ocupagio do solo urbano, o
que somente contribui para piorar processo de urbanizagdo como um todo.

Sobre o0 assunto, Edesio Fernandes preleciona:

Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p. 1.
14 RONILK, Raquel apud MATTOS, Liana Portilho. Estatuto da Cidade: Em busca da digni-

dade humana perdida. Programa de pos-graduagdo em Direito Registral Imobilidrio da Ponti-
ficia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p. 3.
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A ilegalidade urbana tem tomado varias formas distintas:
da vasta economia informal as inovadoras “estratégias de
sobrevivéncia’, incluindo os mecanismos cada vez mais
“sofisticados” de justica popular que tém sido criados em
varias cidades. De especial importincia sdo as praticas
ilegais de acesso ao solo e a moradia: os dados existen-
tes sugerem que, se as condi¢des de acesso a terra e de
constru¢do das moradias forem tomadas em considera-
¢do, entre 40% e 70% da populagdo das grandes cidades
nos paises em desenvolvimento estdo desobedecendo a
lei de alguma maneira. Nas grandes cidades brasileiras,
estima-se que entre 60% e 70% da populagdo vive em
assentamentos e construgdes ilegais — em favelas, lotea-
mentos irregulares e clandestinos, cortigos, etc. — sendo
que em média 20% da populacdo vive em favelas. Esse
nimero tende a aumentar com o aumento da pobreza
urbana. Em outras palavras, na sua maioria, individuos
e grupos sociais ndo tém sido plenamente reconhecidos
legalmente como residentes — e como cidadaos - das ci-
dades nas quais vivem. [...] Diversas andlises dos casos
de paises em desenvolvimento - como de resto no Brasil
- tém indicado que a combinagdo entre a falta de uma
politica habitacional social e as a¢des de um mercado
imobilidrio em grande medida sem controle, tem resul-
tado na auséncia de op¢oes adequadas de habitacdo para
a maioria da populagdo urbana, gerando a proliferagio
de formas de uso e ocupacio ilegal do solo urbano e de
assentamentos ilegais, além de todo tipo de problemas
urbanos, sociais e ambientais. [...] A ilegalidade crescente
das formas populares de uso e ocupagio do solo urbano
precisa ser enfrentada com urgéncia dadas as suas sérias
implicagdes sociais, politicas, econdmicas e ambientais
para os grupos imediatamente afetados e para a socieda-
de e estrutura urbanas mais amplas.'®

E certo, ainda, que havera um aumento da populagéo urbana no Brasil,
apesar da diminui¢ao do crescimento das cidades verificado nos ultimos

anos, tendendo a agravamento do quadro em que se encontram a maioria

15 FERNANDES, Edésio. Questdes anteriores ao Direito Urbanistico. Belo Horizonte: PUC
Minas, 2002, p. 14.
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das cidades brasileiras.

Nesse sentido, assevera Edésio Fernandes:

[...] No Brasil, apesar do decréscimo identificado na ul-
tima década, as taxas de crescimento urbano ainda sao
altas, embora o padrdo da migragdo, tradicionalmente
direcionado para as capitais, esteja mudando na dire¢do
das cidades de porte médio. Um crescimento urbano
dessa escala sera certamente acompanhado por acentu-
ados desequilibrios sociais e graves problemas ambien-
tais, além de aumentar a demanda e necessidade, entre
outros fatores, de novos empregos, op¢des de habitagdo
e transporte publico, controle da polui¢ido, bem como da
prestagdo de servigos basicos como dgua, saneamento,
educacio e saude.'

Dessa forma, no tocante a urbanizagao no Brasil, pode-se dizer, em
suma, que esta se deu de uma maneira desordenada, principalmente nos
ultimos anos, tendo ocorrido de uma forma drasticamente rapida e se con-
centrado em poucos locais, o que culminou nos problemas hoje enfrentados
pela populagdo urbana.

Assim, o estudo das normas responsaveis por disciplinar o processo
de urbanizagao no Brasil faz-se mister, auferindo se estas estao aptas a for-

necerem soluc¢des para os problemas apontados.

4.2 Os instrumentos legais urbanisticos e a capacidade para diri-

mir os problemas relacionados a propriedade privada e a urbanizacao

Como apontado acima, em decorréncia da forma que vem ocorren-
do o processo de urbanizagao no Brasil, varios problemas tem surgido no

contexto das cidades brasileiras.

16 FERNANDES, Edésio. Questdes anteriores ao Direito Urbanistico. Belo Horizonte: PUC
Minas, 2002, p. 8-9.
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Partindo desse ponto, é que serao analisados os instrumentos legais
previsto pelo ordenamento juridico brasileiro, dando-se énfase as Leis n.
6.766/79 e 10.257/01, no que concerne a capacidade das referidas normas
em possibilitar um processo urbanistico que atenda aos anseios da coleti-
vidade, em harmonia com o respeito ao direito de propriedade garantido

a cada individuo.

4.2.1 Problemas relacionados ao plano diretor

Inicialmente, tratar-se-4 de um instrumento previsto pelo Estatuto
da Cidade, o plano diretor?. E justamente neste ponto que surgem varias
brechas que prejudicam a perfeita aplicagdo das leis urbanisticas na pratica,
visto que se encontra nas maos dos municipios efetivarem o previsto pelo
Estatuto, através do plano diretor.

Antes de tudo, cumpre salientar a grande importancia do plano
diretor no processo de urbaniza¢ao dos municipios. Basicamente todo o
planejamento do meio urbano ¢ ditado de acordo com o previsto e elabo-
rado no plano diretor.

Nessa perspectiva, faz-se mister tragar um panorama do que seria e
o que ¢é visado por este instrumento urbanistico trazido pelo Estatuto da
Cidade e pela Constituicdo Federal.

Assim, segundo José Afonso da Silva:

O plano diretor é, nos termos da Constitui¢cdo e do Es-
tatuto da Cidade, o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana. E obrigatério
para cidades com mais de 20.000 habitantes, integrantes
de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas e de
areas de interesse turistico, onde o Poder Publico Muni-
cipal pretende utilizar os instrumentos do parcelamento,

17 O plano diretor ¢ disciplinado pelo Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01) em seu Capitulo
IIL, o qual corresponde aos artigos 39 a 42-B.
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edificacdo e utilizagdo compulsdrios ou inseridos na area
de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de &mbito regional.'s

Outrossim, pode-se dizer que o plano diretor tem sua formagao
calcada nos seguintes aspectos: fisico, social, econémico e administrativo-
-institucional.

Nessa toada, o aspecto fisico faz referéncia a ordenagdo do solo mu-
nicipal, com o planejamento de todo territério do municipio. Nesse sentido,

José Afonso preconiza:

[...] o plano diretor devera resolver dois problemas: (a)
o problema de localiza¢des, referente aos equipamentos
publicos; (b) o problema das divisdes em zonas, referente
aos edificios privados. Os dois problemas [...] engendram
questdes juridicas diversas, pois as primeiras exigem o
estabelecimento dos instrumentos para prever e executar
planos de obras publicas e se desenvolvem no dmbito do
regime juridico da desapropriacdo. Quanto as segundas,
o problema é o de fixar os limites e determinar o 4m-
bito das faculdades dos individuos privados, e move-se
no ambito da funcéo social e das limitagdes juridicas da
propriedade urbana.”

O aspecto fisico, portanto, esta intimamente ligado ao direito de
propriedade garantido ao particular, uma vez que se consubstancia através
de institutos como a desapropriagao, limitagdes a propriedade privada e a
funcao social da propriedade. Tal fator, por sua vez, evidencia a comple-
xidade que envolve todo o processo de urbanizagdo de um municipio, e a

série de problemas que dai pode surgir, o que sera discutido mais adiante.

18 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ma-

lheiros, 2008, p. 139.
19 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malhei-

ros, 2008, p. 140-141.
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No que tange ao aspecto econdmico, este estd relacionado a demanda
populacional no que se refere a instalagdes de bairro residenciais, de areas
reservadas a industria e ao comércio, tendo em vista proje¢des de cresci-
mento futuro.

Passando-se ao fator social, este estd ligado a qualidade de vida da
populag¢io, devendo o processo urbanistico, delimitado pelo plano diretor,
pautar pelos anseios basicos da coletividade, como educa¢io, saude, sane-
amento basico, lazer, etc., criando equipamentos que possibilitem o acesso
do povo a tais servigos.

Por fim, outro elemento de suma importancia na elaboragdo do plano
diretor é o aspecto administrativo-institucional. Nas palavras de José Afonso

da Silva, tal aspecto concretiza-se da seguinte forma:

[...] O plano deve prever os meios institucionais necessa-
rios a sua implementacéo, execucéo, continuidade e revi-
sdo. [...] ha que prever as mudancas institucionais, orga-
nizatérias e juridicas necessdrias ao seu funcionamento.
Deve prever a institucionalizagdo do 6rgao de planeja-
mento local, o preparo de funciondrios locais para sua
elaboragdo, revisao, implementagido e execuc¢do, pois
tais atividades ndo podem ser realizadas por técnicos de
fora do Municipio planejado; deve propor as alteragdes
nas leis existentes visando a adequa-las ao processo de
planejamento, preparando os anteprojetos de leis indis-
pensaveis a sua implementagio e execug¢do, bem como os
regulamentos e outros juridicos aconselhaveis.?

Mais uma vez, como se percebe, fica a cargo do municipio, quando
da elaboragao do plano diretor, criar maneiras que possibilite que o plane-
jamento constante neste venha a ser realmente aplicado no transcorrer de

todo o processo urbanistico.

20 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2008, p. 142-143.
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Nao obstante a tudo que até aqui foi apresentado a respeito do plano
diretor, destacando sua imensa importancia no processo de urbanizacéo,
nao ¢ incomum detectar-se falhas quanto a sua elaboragao e implementa¢ao
pelos municipios brasileiros, que culmina em certa ineficacia das demais
leis urbanisticas, principalmente da Lei n. 10.257/01 (Estatuto da Cidade).

Nessa perspectiva, o problema inicial relacionado ao plano diretor esta
consubstanciado na sua elaboragdo pelo Poder Publico Municipal. Muitas
vezes, 0 municipio ignora a necessidade e obrigatoriedade de implantagao
do plano, sendo algumas vezes, até mesmo, influenciado pela iniciativa
privada, considerando que os proprietarios de terras particulares podem
possuir interesses contrarios ao que podera vir a ser delimitado pela Lei
que instituir o plano diretor.

Nesse sentido, sao as seguintes palavras de José Afonso da Silva:

Problema sério, contudo, pode manifestar-se na pendén-
cia de sua (plano diretor) elaboragdo. A vista das altera-
¢des que ele promete efetivar na realidade existente, os
proprietarios, tendo em vista assegurar direitos, podem
tentar atuar no sentido contrario ao previsto — o que
criara dificuldades para a execugio do futuro plano.?!
Além disso, a forma como ¢ elaborado o plano diretor, pode torna-lo
inexequivel e inviavel, dependendo das especificagdes nele contidas. O plano
diretor pode prever, muitas das vezes, apenas diretrizes, estas dependentes
de serem disciplinadas de maneira mais especifica por futuras atuagdes,
através de normas especiais, 0 que nem sempre ocorre.

Segundo Fabricio Leal de Oliveira e Rosane Biasotto:

Os instrumentos de politica urbana do Estatuto da Cida-
de foram largamente incorporados nos planos diretores

21 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 148.
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brasileiros, ainda que nem sempre sua regulamentacao
se vincule as diretrizes previstas no artigo 2° da Lei Fe-
deral. Raramente os instrumentos foram plenamente re-
gulamentados nos planos diretores que, via de regra, os
remetiam para detalhamento em legislagdo especifica, o
que adiou sua implementa¢do para um novo momento
- que ndo ¢é certo que venha a ocorrer —, no qual nio
¢ garantida uma visdo ampla e integrada das questdes
urbanas (como é de esperar no campo de discussdo dos
planos diretores) e as condi¢des de participagdo e con-
trole social tendem a ser piores.”

Como se vé, apesar de constar na maioria dos planos diretores os
instrumentos de desenvolvimento do processo urbanistico delimitados
pelo Estatuto da Cidade, os planos, em quase sua totalidade, nao preveem
a forma de concretizacao e aplicacao desses instrumentos nos territorios
municipais, o que dificulta a concretizagdo do previsto pelo Estatuto.

O que se tem, na verdade, é um grande embate entre o interesse pu-
blico e privado, na medida em que a implantagao de certas medidas pelos
planos diretores vai contra os anseios dos proprietarios fundiarios. Tanto
os instrumentos que buscam evitar a valoriza¢ao fundidria, quanto os que
tratam do parcelamento, edificagao e utilizagao compulsoria de dreas parti-
culares ndo sdo, quase sempre, previstos pelos planos diretores, e quando o

sao0, ndo se faz especificada a maneira que possibilitaria a sua real aplicagao.

4.2.2 Gestio urbana a cargo dos municipios
Outra questao a ser discutida, no d&mbito da urbanizac¢ao das cidades
brasileiras, trata-se da capacidade dos municipios em executarem uma

politica de desenvolvimento urbano adequada aos anseios da populagao.

22 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pds-estatuto da cidade: balanco critico e perspectivas. Rio de Janeiro:
Letra Capital: Observatorio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p. 77-78.

162



ITALO FERNANDO COSTA

Como ja foi explanado, o cumprimento da fungdo social da pro-
priedade ¢ um dos grandes problemas a serem enfrentados no processo
de urbanizagdo das cidades. Interesses controversos fazem por dificultar a
implantagido de certas medidas necessarias para a transformagdo do meio
urbano em um ambiente mais democratico.

Além disso, independente da dimensao do municipio, seja ele grande,
médio ou pequeno, faz-se importante o planejamento do uso e ocupagio do
solo. Cedigo é que o plano diretor, um dos principais instrumentos urbanis-
ticos a disposi¢do dos municipios, somente se faz cogente em municipios
que possuem mais de 20.000 habitantes*. No entanto, isso ndo significa
que a demais cidades (com menos de 20.000 habitantes) nao dispensem a
feitura de um planejamento que vise disciplinar e melhorar a questdo do
desenvolvimento urbano.

Para que desenvolva e efetue uma politica urbanistica plausivel,
independente da obrigatoriedade de se elaborar um plano diretor, o Po-
der Publico Municipal deve possuir em maos um quadro de profissionais
capacitados para tanto.

Nesse sentido, Orlando Alves dos Santos Junior e Daniel Todtmann

Montandon preconizam:

Para todos os contextos, — de municipios médios, gran-
des e pequenos -, o Estatuto da Cidade apresenta desa-
fios, pois traz instrumentos voltados para o cumprimen-
to da fungéo social da propriedade que requerem uma
mudancga de cultura de gestiao das cidades, na medida
em que pressupdem o estabelecimento de limitacdes a
determinados imdveis urbanos, especialmente quanto a
gestdo da valorizagdo da terra e quanto ao uso do solo,
de forma a atender ao interesse publico e ao enfrenta-
mento das desigualdades urbanas e sociais. Além disso,
o elevado grau de complexidade de alguns instrumentos

23 Art. 41,1, da Lei n. 10.257/01.
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requer uma ampla capacitagido de equipes municipais e
da sociedade, tanto em cidades grandes quanto em pe-
quenas.*

Nao obstante, é latente falta de tais profissionais no ambito municipal,
sendo varios os fatores que levam a tal quadro precério. A complexidade
técnica das acdes a serem tomadas, a falta de recursos econdmicos de cer-
tos municipios e, até mesmo, a falta de interesse politico, ndo somente por
parte dos representantes do governo, mas também por parte da populagio,
que seria o maior interessado, sdo exemplos de motivos que acarretam tal
situacgao.

Nesse diapasdo, Heloisa Soares de Moura Costa, Ana Lucia Goyata

Campante e Rogério Palhares Zschaber de Aratjo prescrevem:

[...] Ainda que seja efetiva a pressdo de setores econd-
micos, interesses particulares e politicos interessados em
manter sob controle a dindmica urbana, a auséncia de
efetividade e autoaplicabilidade das propostas deve estar
vinculada tanto a baixa capacidade de se produzir e sis-
tematizar conhecimentos sobre a realidade urbana local
que caracteriza as prefeituras, muitas delas sem estrutu-
ra técnica de planejamento territorial, quanto também a
auséncia de mecanismos de participagdo que sejam mais
abrangentes e que consigam mobilizar, além do poder
publico, os diversos setores da sociedade civil. Como
os municipios ndo contam com uma base de dados
cartograficos e cadastrais atualizada, agentes publicos
capacitados e mecanismos de gestdo participativa con-
solidados, a delimitacdo e a regulamentagao de instru-
mentos autoaplicaveis passam a demandar mais tempo
para serem concebidas e a enfrentar mais dificuldades

24 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pds-estatuto da cidade: balanco critico e perspectivas. Rio de Janeiro:
Letra Capital:Observatorio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p. 51.
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para serem efetivadas do que as diretrizes e os objetivos
genéricos [...].7”

Percebe-se, portanto, que, mais uma vez, o cumprimento das Leis
presentes no ordenamento que visam regular o desenvolvimento urbano
¢ inviabilizado.

Outra questdo tormentosa é a relacionada a alteragdes em zoneamento
preexistente pelos municipios.

Nas palavras de José Afonso da Silva, “o [...] zoneamento consiste na
reparticdo do territério municipal a vista da destinagdo da terra, do uso
do solo ou das caracteristicas arquitetonicas”*. Trata-se de uma limitagdo
ao direito de propriedade, uma vez que condiciona o seu uso ao limites
estabelecidos em lei.

Justamente por tratar de uma restrigdo a certo direito, as alteragdes
em zoneamentos devem ser pautadas por diversos estudos de técnicos com
especial conhecimento da situagao, serem feitas com seriedade, analisando
de forma minuciosa todas as questdes envolvidas, procurando respeitar tan-
tos os anseios publicos, como os privados, cabendo sempre aos municipios
indenizarem os prejudicados.

José Afonso da Silva assim prescreve a respeito do tema:

A alteragdo do zoneamento é medida que se impde com
freqliéncia, quer porque durante sua execu¢do se perce-
beram desvios ou inadequagdes, que precisam ser cor-
rigidos, quer porque a dindmica urbana exige a revisdo
periddica das normas e atos de zoneamento geral do Mu-
nicipio. Recomenda-se, nessas altera¢des, muito critério,

25 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pds-estatuto da cidade: balanco critico e perspectivas. Rio de Janeiro:

Letra Capital: Observatorio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p. 181.
26 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2008, pp. 240-241.

165



REVISTA DE DIREITO

a fim de que nio se fagam modificagdes bruscas entre o
zoneamento existente e o que vai resultar da revisio. E
preciso ter em mente que o zoneamento constitui con-
dicionamento geral & propriedade, ndo indenizavel, de
tal maneira que uma simples liberagdo inconseqiiente
ou um agravamento menos pensado podem valorizar
demasiadamente alguns imdveis, a0 mesmo em que
desvalorizem outros, sem propésito. E conveniente que
0 zoneamento resulte da revisio ou da alteragdo consti-
tua uma progressao harmoénica do zoneamento revisado
ou alterado, para ndo causar impactos, que, por sua vez,
geram resisténcia que dificultam sua implantagéo e exe-
cugéo [...].7

Estando, todavia, a mando dos municipios, a defini¢ao do zoneamento
do territdrio municipal, assim como sua altera¢ao, abre-se espago para de-
cisoes arbitrarias, o que pode levar prejuizo a particulares e a coletividade.

Por fim, é importante lembrar que as alteracdes efetuadas nos zonea-
mentos municipais nao tém o condao de inibir a continuagao do exercicio
do direito de propriedade conforme o zoneamento anterior, devendo ser
respeitado o direito adquirido. Tais situagdes, denominadas de desconfor-
me, apesar de se oporem as novas normas estabelecidas, sdo permitidas e
difundidas pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, sao os seguintes julgados:

Mandado de Seguranca - Atividade comercial exercida
em local residencial - Aprova¢do de projeto comercial
para o local anterior a lei que o declarou como de zona
residencial - Direito Adquirido - Recurso desprovido.?®

27 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2008, p. 251.
28 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 994.07.130888-7. Apelante:

Prefeitura Municipal de Idaiatuba e outros. Apelado: Jaime Lopes Moreira Idaiatuba ME. Rela-
tor: Des. Oscild de Lima Junior. Data de Julgamento: 13/12/2010. Sao Paulo, 13 de dezembro
de 2010. Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 18
mar. 2013.
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Zoneamento urbano. Pequena empresa que produz e co-
mercializa salgadinhos para festas, estabelecida no local
desde 1990, licenciada em 1994 que foi interditada em
razdo da mudan¢a do zoneamento. Direito adquirido,
contudo, a permanéncia no local, na mesma atividade,
sem que possa ser impedida pela prefeitura, nem negado
o respectivo alvard, com a anulagdo das multas impostas.
Seguranga concedida. Recurso provido.”

APELACAO. Industria que funciona antes de alteracio
no zoneamento urbano. Uso nao conforme tolerado des-
de que sem novas ampliacdes e desde que regular quando
da alteracao legislativa. Inocorréncia no caso. Constru-
¢do irregular e ndo exibi¢do de alvard de funcionamento.
Sentenca de improcedéncia. Recurso da autora provido
em parte, apenas para afastar a condenagdo em verba ho-
noraria sobre acao cautelar que promoveu. Mantida, no
mais, a senten¢a. Recurso parcialmente provido.*

4.2.3 Questaoes relacionadas ao parcelamento do solo

Passando adiante, outro fator que levanta certas polémicas no ambi-
to do direito urbanistico é a questao dos loteamentos, no que tange a sua
elaboracao e disciplina juridica.

O primeiro ponto a ser discutido diz respeito a atividade de urbani-
zagdo, na qual se encaixa os loteamentos. No Brasil, é normal particulares
no exercicio de atividades que a principio deveriam ser exercidas pela
Administragao Publica no processo de urbanizag¢ao, como é o caso do par-
celamento do solo para fins urbanos.

Quanto ao tema, José Afonso da Silva assevera:

29 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 994.09.244062-9. Apelante: In-
gredientes Comércio de Alimentos Ltda. Apelado: Subprefeito Regional de Pinheiros. Relator:
Des. Urbano Ruiz. Data de Julgamento: 26/04/2010. Sao Paulo, 26 de abril de 2010. Disponivel

em: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 18 mar. 2013.
30 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo Civel n. 883.900.5/6-00. Apelante: Cen-

trais Impressoras Brasileiras Ltda. Apelado: Municipio da Capital. Relator: Des. Oswaldo Luiz
Palu. Data de Julgamento: 03/08/2011. Sao Paulo, 03 de agosto de 2011. Disponivel em: http://
esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 18 mar. 2013.
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O parcelamento do solo para fins urbanos em sua forma
mais caracteristica — o loteamento (arruamento e divisao
em lotes) — tem sido, entre nds, uma atividade urbanis-
tica de iniciativa de particulares, especialmente de pro-
prietarios de glebas (pessoas fisicas ou empresas imobi-
lidrias loteadoras). Neste caso, os particulares, em nome
proprio, no interesse préprio e a prépria custa e risco,
estardo exercendo uma atividade que pertence ao Poder
Publico Municipal - qual seja, a de oferecer condi¢des de
habitabilidade a popula¢ao urbana. [...]*!

Em consonéncia com o autor referido, pode-se dizer que estd nas
maos de particulares uma fungdo de suma importancia para toda a socie-
dade, que é de fornecer condi¢des de moradia e habitagdo ao povo. Mas,
sera que teria a iniciativa privada condi¢des de exercer de forma diligente
e altruista essa incumbéncia?

Insere-se nessa discussao, novamente, a dicotomia entre interesse pu-
blico e privado, ficando de um lado os interesses do proprietario do terreno
a ser parcelado, e do outro os anseios de toda a coletividade, que espera que
os novos loteamentos, nao apenas facilitem a vida urbana (com vias de facil
acesso, lotes bem dimensionados, fornecimento de infraestrutura basica,
etc), mas, também, concedam o acesso a moradia digna a todas as camadas
sociais, democratizando o solo urbano.

Apesar de ser necessaria a aprovagao do projeto de loteamento pelo
Poder Publico Municipal, como se vera mais adiante, a execugdo da obra
incumbe totalmente ao particular, o que pode acarretar — e acarreta — sérios
problemas no contexto da urbanizagdo das cidades. José Afonso alerta que
“em muitos bairros provenientes de processo de loteamento privado nota-se

que as vias foram projetadas sem se atentar para a localizagdo e a diregdo

31 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 328.
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das existentes nas dreas circunvizinhas, criando cotovelos e becos sem saida
[...]”*% sendo este um dos menores problemas que podem vir a ocorrer.

O mais lamentavel, ainda, é que apds toda a construgao do loteamento,
aparecendo os problemas, estes ficam a cargo do Poder Ptiblico Municipal, o
qual deverad corrigir as falhas apresentadas apds a conclusao do loteamento,
“exigindo a intervengao do Poder Publico, mediante desapropriagdo custosa,
social e financeira, para proceder a reurbanizagao da drea, a fim de adequé-la
ao plano diretor”*, conforme dispde José Afonso da Silva.

No mais, os loteamentos, por serem elaborados por particulares, sio
vistos como forma de arrecadagdo de lucros, assim, quanto menor o valor dos
gastos com sua execugdo, maiores os lucros auferidos pelo empreendedor.
O que, a principio, ndo haveria problema algum, pode resultar em obras
mal feitas e em desconformidade com as regras estipuladas.

Dessa forma, latente é que ao se permitir que a iniciativa privada fique
responsavel pelos empreendimentos loteadores, o desenvolvimento urbano,
de certa forma, esta em risco, acarretando prejuizos para toda a populagao.
Portanto, faz-se necessario que seja revista a forma como tem sido tratada
essa questao, levando em conta o disposto pela Lei n. 6.766/79.

Outro fator de grande influéncia na questao do parcelamento do
solo urbano, que esta ligado a qualidade da execugdo de tal atividade, é
o da competéncia para regulamentar e fiscalizar os loteamentos, a qual é
concedida ao Poder Publico Municipal.

O art. 12 da Lei n. 6.766/79** dispde que cumprira ao municipio,

32 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Ma-

lheiros, 2008, p. 337.
33 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-

ros, 2008, p. 337.
34 Art. 12. O projeto de loteamento e desmembramento deverd ser aprovado pela Prefeitura

Municipal, ou pelo Distrito Federal quando for o caso, a quem compete também a fixagao das
diretrizes a que aludem os arts. 6° e 7° desta Lei, salvo a exce¢do prevista no artigo seguinte.

169



REVISTA DE DIREITO

através do poder executivo, aprovar os projetos de loteamento, o qual devera
seguir as diretrizes tragadas pela Prefeitura Municipal, conforme disposto no
art. 6° da referida Lei. Tal competéncia, no entanto, pode acarretar a diversas
complicagdes para o desenvolvimento urbano das cidades, como se vera.

José Afonso da Silva, a respeito do tema, salienta que “as normas que
o disciplinam (loteamento), quanto aos aspectos urbanisticos, sio de compe-
téncia dos Municipios, pois se trata de um instrumento importante do plano
diretor municipal. Planejar um loteamento é planejar uma parte da cidade” **

Nesse sentido, pode-se dizer que as diretrizes dos planos de loteamen-
to devem ser instituidas pelos municipios e vinculadas aos respectivos planos
diretores, buscando uma homogeneidade no processo de urbanizagao.

Nao obstante, como ja foi falado, nem sempre os municipios se
preocupam com a elaboragao dos planos diretores, ou quando o fazem, na
maioria das vezes, é de forma incompleta, fato este que dificulta no me-
lhoramento de todo o andamento das atividades urbanisticas, nas quais se
incluem o parcelamento do solo.

Nao havendo, entao, diretrizes a serem seguidas®, imagina-se que as
aprovagoes dos projetos de loteamento ocorram de forma discriciondria e
sem parametro, o que pode culminar em sérios problemas.

Mais uma questao relacionada ao parcelamento do solo, que nao se
pode olvidar, é em relagdo aos loteamentos ilegais, os quais vém proliferando
nas cidades brasileiras.

Todas as vezes em que os loteadores no exercicio de suas atividades
nao observam as suas normas disciplinadoras, as quais tragam as diretrizes
a serem seguidas no parcelamento do solo, o empreendimento loteador é

considerado ilegal.

35 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-

ros, 2008, p. 338.
36 Art. 6°da Lei n. 6766/79.
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O problema de tais loteamentos encontra-se no fato de que, por ig-
norarem a legislacao pertinente, criam dreas sem condi¢des adequadas para
habitagdo, trazendo sérios problemas nao s para os que la forem residir,
mas também para toda a cidade.

Mais agravante ainda se torna a questdo pelo fato de a Lei n. 6.766/79
possuir poucos instrumentos que permitam a regularizagdo dos loteamentos
informais.

Segundo Denise de Campos Gouvéa e Sandra Bernardes Ribeiro:

A Lei Federal n° 6766/79 foi, sobretudo, pensada a par-
tir da atividade econdmica de parcelar o solo urbano,
produzindo lotes para o mercado formal. Apesar de
estabelecer a possibilidade de pardmetros urbanisticos
reduzidos para os parcelamentos de baixa renda, ndo
possui os requisitos urbanisticos e ambientais suficien-
tes, no sentido de viabilizar a regulariza¢do fundidria do
enorme passivo scio-ambiental existente no pais. Outra
questdo que merece destaque é que essa Lei, ainda em
vigor, ndo foi pensada a partir de uma viso sistémica, na
qual o parcelamento do solo urbano estivesse diretamen-
te interligado com os mecanismos de uso e ocupagio da
cidade e de gestdo democratica, de maneira a interagir
na formagdo da cidade como um todo. Sempre foi en-
tendida como um ato unilateral dos empreendedores ou
proprietarios de terra, que parcelavam independente da
funcgdo social de sua propriedade e do processo de cons-
trugdo coletiva da cidade.”

Observa-se que a Lei n. 6.766/79 nao colabora para a democratizagao
do solo urbano, ndo concedendo meios viaveis para solucionar o problema
de habitagdo que assola o Brasil. Ao contrario, disciplina os loteamentos
formais apenas, o que acaba por favorecer, quase que de forma tunica, os

proprietarios de terra, que na maioria das vezes possuem interesses espe-

37 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON, Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pos-estatuto da cidade: balango critico e perspectivas. Rio de Janeiro:
Letra Capital:Observatdrio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p.3.
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culativos.

Dessa forma, pode-se dizer que a Lei n. 6.766/79 nao condiz com a
realidade brasileira nesse ponto, posto que ndo traz alternativas para que
os assentamentos informais venham a ser regularizados, e possam assim
beneficiar seus moradores, principalmente de classe baixa.

Destarte, conforme Denise de Campos Gouvéa e Sandra Bernardes

Ribeiro:

[...] alei de parcelamento do solo vigente desde 1979 pre-
cisa se adequar a nova ordem juridico-urbanistica. [...]
contribuiu para que o cendrio da informalidade nao se
transformasse, dificultando ainda mais o acesso a terra
legal, barata e urbanizada aos mais pobres, favorecendo a
desqualificacdo espacial e propiciando o agravamento do
quadro de irregularidade fundiaria no pais.*

No mais, o Municipio, como ja foi dito, é responsavel pela fiscali-
zagdo de empreendimentos que visam o parcelamento do solo, assim, na
ocorréncia de loteamentos ilegais, sendo ajuiza agéo civil publica, devera
figurar com legitimado passivo a Prefeitura Municipal.

Nesse sentido, sdo os seguintes julgados:

EMENTA - AGAO CIVIL PUBLICA - Loteamento ir-
regular Objetivo: condenagido dos réus a regularizarem
as obras de infra-estrutura ainda ndo executadas no lo-
teamento denominado ‘Jardim Monte Verde, bem como
providenciar a aprovagdo do loteamento junto a Muni-
cipalidade, de conformidade com a Lei n° 6.766/79 -
Patente a legitimidade ativa do Ministério Publico Art.
129 da CF Caréncia da agdo, prescri¢do e decadéncia
- Nao ocorréncia Legitimidade passiva ‘ad causam’ do
Municipio Poder-dever da Municipalidade de fiscalizar

38 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pds-estatuto da cidade: balango critico e perspectivas. Rio de Janeiro:
Letra Capital: Observatorio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p. 3.
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e regularizar o parcelamento do solo — Responsabilida-
de soliddria do réu, loteador — Parcelamento do solo e
venda de lotes em desacordo com as normas da LF n°
6.766/79 — Bem fixado o prazo para regularizagao do lo-
teamento Sentenca de parcial procedéncia Recursos nao
providos.*

EMENTA - ACAO CIVIL PUBLICA - Loteamento ir-
regular Objetivo: condenac¢do dos réus a regularizar ou
desfazer o parcelamento irregular de solo denominado
‘Chéacaras de Recreio Estancia Del Rey’ - Legitimidade
passiva ‘ad causam’ do Municipio - Poder-dever da Mu-
nicipalidade de fiscalizar e regularizar o parcelamento do
solo — Precedentes — Responsabilidade solidaria do réu,
loteador — Parcelamento do solo e venda de lotes em de-
sacordo com as normas da LF n° 6.766/79 - Multa diria
pelo descumprimento das obrigagées, conforme peticdo
inicial - Sentenca de parcial procedéncia - Recurso ndo
provido.*

Passando-se adiante, faz-se mister realizar alguns apontamentos a
respeito do loteamento compulsério, IPTU progressivo no tempo e desa-
propriacao, e a importancia desses instrumentos no processo de democra-
tizagdo do solo urbano.

A Constitui¢ao Federal em seu artigo 182, § 4°, I, II e III, preconiza:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, execu-
tada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno

39 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 0331014-80.2010.8.26.0000.
Apelante: José Passos Ferraz dos Santos e outros. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des.
Reinaldo Miluzzi. Data de Julgamento: 06/02/2012. Sao Paulo, 06 de fevereiro de 2012. Dispo-

nivel em: http://esaj.tf'sg.jus.br/cjs /consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 25 mar. 2013.
40 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n. 0017388-04.2009.8.26.0000.

Apelante: Prefeitura Municipal de Limeira e outros. Apelado: Ministério Ptblico. Relator: Des.
Reinaldo Miluzzi. Data de Julgamento: 11/04/2011. Sao Paulo, 11 de abril de 2011. Disponivel
em: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1. Acesso em: 25 mar. 2013.
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desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem- estar de seus habitantes.

[...]

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante
lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promo-
va seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessiva-
mente, de:

I - parcelamento ou edificacdo compulsérios;

IT - imposto sobre a propriedade predial e territorial ur-
bana progressivo no tempo.

IIT - desapropriagdo com pagamento mediante titulos
da divida publica de emissao previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais iguais e sucessivas, assegurados o va-
lor real da indenizagéo e os juros legais.

Como se vé, a Carta Magna estipula o parcelamento obrigatdrio, a
progressividade no tempo do IPTU e a desapropriagao do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou néo utilizado, o que faz em busca do cumprimento
do principio da fun¢éo social da propriedade.

A aplicagdo desses instrumentos, entretanto, s se tornou possivel
com a edi¢ao do Estatuto da Cidade®, que veio para regulamentar o assun-
to.

Fabricio Leal de Oliveira e Rosane Biasotto aduzem:

O parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios,
seguido do IPTU progressivo no tempo e da possibilida-
de de desapropriacdo com pagamento em titulos da di-
vida publica - instrumentos definidos ainda no art. 182
da Constitui¢do Federal -, concentram as possibilidades
mais efetivas de indugdo do desenvolvimento urbano
para areas com boas condigdes de moradia, assim como,

41 Artigos 5° a 8°, da Lei n. 10.257/01.
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ao lado de outros instrumentos, de democratizagdo do
acesso a terra urbanizada. Aqui se agudizam, portanto,
as dificuldades politicas de regulamentagdo dos instru-
mentos nos planos diretores, vide os conflitos previsiveis
com proprietarios e promotores fundiarios - e, mais do
que isso, toda a tradi¢ao patrimonialista brasileira.*”

E clara - e louvével - a intengdo do legislador ao criar o instituto
do parcelamento compulsério de desestimular a especulagdo imobiliaria,
visando um adequado aproveitamento do solo urbano. Mais uma vez, nota-
-se o embate entre o interesse publico e privado, mediado pelo principio
da fungdo social da propriedade. E latente a tentativa de se chegar a uma
sociedade mais democratica no que tange a propriedade urbana.

Naio obstante, para que se tenha sucesso na pratica, é necessario um
grande esforgo por parte do Poder Publico Municipal, uma vez que se re-
quer um procedimento que lhe permita exigir do proprietario que aja de
acordo com o que por ele for delimitado, seja no plano diretor ou em outra
legislagdo decorrente.

Ademais, faz-se necessario que os municipios nao apenas fagam
mengao a tais institutos nos planos diretores, mas que os regulamentem,
tornando possivel sua aplicagdo na pratica.

No entanto, nao ¢ isso que se tem percebido, posto que, em grande
parte dos casos, os municipios ndo buscam regulamentar a forma de apli-
ca¢ao dos instrumentos citados, ou quando o fazem, limitam o poder de
atuagdo destes, nao atingindo areas urbanizadas e bem localizadas, o que
nao condiz com a expectativa de democratiza¢do do acesso ao solo urbano.

José Afonso da Silva, a respeito do tema, assevera:

42 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves; MONTANDON Daniel Todtmann (orgs.). Os planos
diretores municipais pos-estatuto da cidade: balango critico e perspectivas. Rio de Janeiro:
Letra Capital: Observatorio das Cidades: IPPUR/UFR], 2011, p. 79.
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O percurso ¢ longo e espinhoso, porque a Constituicio,
sempre muito apegada no garantir o direito de proprie-
dade, cercou a aplicacio dos institutos do parcelamento,
edificacdo e utilizagdo compulsdrios de muitas cautelas,
que praticamente os tornaram inviaveis.*

O que se pode auferir dessas palavras, é que novamente a concreti-
zagao do interesse publico encontra-se obstada, seja pela legislagdo vigente
ou pela falta de regulamentacao desta.

Por derradeiro, outra questao de suma importancia, que nao se pode
deixar de mencionar, trata-se da tipifica¢ao de certas condutas como crimi-
nosas pela Lei n. 6.766/79, previsto pelos artigos 50 a 52, com o objetivo de
punir certas préticas realizadas no ambito do parcelamento do solo.

A discussao gira em torno da eficiéncia de tais previsdes para inibir
a pratica de condutas ilegais na seara do processo de desenvolvimento
urbanistico.

A respeito do tema, José Afonso da Silva dispoe:

Cumpre notar que a Lei n. 6.766/79 aparelhou um con-
junto de normas, bastante rigorosas, destinadas a repri-
mir loteamentos ilegais e a punir seus promotores (arts.
37-52), inclusive dando poderes ao Municipio e ao Dis-
trito Federal para empreender a regularizacdo de tais
loteamentos as expensas do loteador (art. 40). Sdo pro-
videncias de alto relevo, capazes de coibir parcelamentos
ilegais do solo, se os Municipios se utilizarem adequa-
damente dessas disposi¢des da lei. O Ministério Publico,
hoje, também dispde de meios para providenciar a incri-
minagdo desses loteadores, ji tendo conseguido alguns
resultados, com a condenacgio deles a prisao. Mas, ainda

43 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008, p. 433.
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assim, tais resultados, ndo tém sido suficientes para de-
sestimular a pratica desses crimes.*

O que se pode inferir é que a previsao de tipos penais para inibir
praticas ilegais no ambito do direito urbanistico, apesar de ser uma boa
tentativa de coibir um processo de urbanizagdo desordenado e irregular,
ndo tem surtido muito efeito na pratica, uma vez que a iniciativa particular
continua a desrespeitar as normas vigentes.

Uma das explicagdes para tanto, seria o fato de que os tipos constantes
na Lei n. 6.766/79 sao considerados normas penais em branco, cujo conte-
udo exige complementagdo. Isto pode contribuir na aplicagao dos referidos
artigos, uma vez que a conduta criminosa nao estaria bem definida, o que
geraria divergéncias e duvidas aos aplicadores do direito na incriminagao
dos agentes.

Exemplificando, colhem-se os seguintes julgados do Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

PENAL - AUTORIA E MATERIALIDADE COMPRO-
VADAS - ERRO DE PROIBICAO - INOCORRENCIA -
PRESTACAO PECUNIARIA - REDUCAO DO VALOR
- JUSTICA GRATUITA - DENEGAGAO - RECURSO A
QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO.

V.V.P. - CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLI-
CA. LOTEAMENTO OU DESMEMBRAMENTO DO
SOLO URBANO, SEM AUTORIZACAO DO ORGAO
COMPETENTE OU EM DESACORDO COM AS DISPO-
SICOES LEGAIS. IMOVEL LOCALIZADO EM ZONA
RURAL. IRRELEVANCIA PARA FINS DE CARACTERI-
ZACAO DO DELITO. ERRO SOBRE A ILICITUDE DO
FATO. ONUS DA PROVA. DEFESA. - Para a configura-
¢do do crime contra a Administragdo Publica consistente
em parcelamento do solo com infragdo a Lei 6.766/79, o

44 DA SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 345.
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que importa é sua destinagdo para fins urbanos, inobstan-
te a localizagdo em zona rural, e ndo urbana. - Néo lo-
grando éxito a defesa em comprovar que o acusado ndo
possuia conhecimento do carater ilicito do fato por ele
praticado, afasta-se a aplicagdo do art. 21 do CP, que re-
gula o erro sobre a ilicitude do fato (grifo nosso).”

EMENTA: LOTEAMENTO DE SOLO URBANO -
AREA RURAL - NAO CARACTERIZACAO DO CRI-
ME - ABSOLVICAO MANTIDA - CRIME AMBIEN-
TAL - DESTRUICAO DE AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE - ABSOLVICAO. 1. Restando compro-
vado que a drea que foi loteada ndo possuiu fins urbanos
e, sim rurais, ndo é possivel imputar aos apelados os cri-
mes da Lei 6.766/79, por auséncia de elementar do tipo,
vez que a lei especial somente se aplica para solo com fins
urbanos. 2. Nao hd como impor aos réus a condenagédo
pelo crime previsto no art. 38 da lei 9.605/98, pois ainda
que tenha havido algum dano a drea de preservagio per-
manente, tal conduta ndo pode ser imputada aos agen-
tes, pois os acusados solicitaram autorizagdo ao IEF e
averbaram as areas de preservagdo permanente junto ao
Registro de Imdveis, sendo que as alteragdes foram rea-
lizada apds a venda dos terrenos. 3- Recurso improvido
(grifo nosso).*

Como se percebe, a mesma conduta praticada por agentes distintos
foi enquadrada de maneira diferente, no momento em que se definiu ser

ou ndo para fins urbanos os loteamentos, o que demonstra a dificuldade

45 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais. Apelagdo Criminal n. 1.0346.06.011726-1.
Apelante: Antonio Zacarias de Paula. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des. Duarte de
Paula. Data de Julgamento: 24/03/2011. Data da publicagdo da simula: 15/04/2011. Belo Hori-
zonte, 24 de margo de 2011. Disponivel em: http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisa.

Acesso em: 18 mar. 2013.
46 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo criminal n. 1.0338.03.013701-6/001.

Apelante: Ministério Publico. Apelados: Ana Paula Gongalves de Souza e outros. Relator: Des.
Antoénio Armando dos Anjos. Data de Julgamento: 01/09/2009. Data da publicagdo da sumula:
24/09/2009. Belo Horizonte, 01 de setembro de 2009. Disponivel em: http://www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisa. Acesso em: 18 mar. 2013.
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e complexidade de se aplicar os tipos penais previsto pela Lei n. 6.766/79.

Além disso, nos raros casos em que ha uma puni¢do aos que descum-
prem o previsto na legislacao, as penas aplicadas ndo cumpre seu papel de
inibicao de novas praticas semelhantes, posto que os responsaveis por crimes
urbanisticos nao sao punidos de uma maneira exemplar.

Extrai-se da jurisprudéncia:

APELACAO CRIMINAL - LOTEAMENTO IRREGU-
LAR DO SOLO PARA FINS URBANOS EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE - ART.50 DA
LEI 6.766/79 - CRIME INSTANTANEO DE EFEITOS
PERMANENTES - CONSUMACAO QUE OCORRE
COM A REALIZAGCAO DO LOTEAMENTO - MARCO
PRESCRICIONAL - ART.60 DA LEI 9.605/98 - PENA
DE MULTA ISOLADA - PRESCRICAO DA PRETEN-
SAO PUNITIVA EM DOIS ANOS - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. I - De acordo com entendimento pre-
dominante, a conduta de loteamento irregular, tipificada
no art. 50 da Lei 6.766/79, possui natureza de crime ins-
tantaneo de efeito permanente, cuja consumagio se da
com o inicio da simples atividade de efetuar o loteamento
ou desmembramento do solo sem observancia das deter-
minagdes legais. II - Nos termos no disposto no art.114,
inciso I, do Cédigo Penal, a pena de multa, quando for
a Gnica cominada ou aplicada, prescreve em 02 (dois)
anos. III - Deve ser extinta a punibilidade dos apelantes
uma vez verificada a prescrigdo da pretensdo punitiva,
pelo transcurso do lapso temporal (grifo nosso).*

APELACAO. DELITO PREVISTO NO ART. 50, PARA-
GRAFO UNICO, I, DA LEI Ne 6.766/79. PENA-BASE.
MAJORACAO. IMPOSSIBILIDADE. PENA DE MUL-
TA. APLICACAO. RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO. - Pena-base fixada um pouco acima do minimo

47 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo criminal n. 1.0042.05.010918-2/001.
Apelante: Cléver José de Souza e outros. Apelado: Ministério Publico. Relator: Des. Adilson
Lamounier. Data de Julgamento: 17/01/2012. Data da publica¢do da sumula: 30/01/2012. Belo
Horizonte, 17 de janeiro de 2012. Disponivel em: http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pes-
quisa. Acesso em: 18 mar. 2013.
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legal, por ser desfavoravel ao apelante a circunstincia
judicial atinente as consequéncias do delito. - A impo-
sicdo da pena de multa ndo é uma faculdade do Juiz,
sendo obrigatdria a sua aplicagdo na sentenga condena-
toria quando estiver prevista no tipo penal, ndo podendo
0 Juiz decidir de outra maneira, sob pena de ofensa ao
principio da legalidade estrita. - Recurso parcialmente
provido, para acrescentar a condenagio a pena de multa
no valor de 7,5 salarios minimos, ficando mantida, quan-
to ao mais, a r. senten¢a monocratica, inclusive no que
tange a decretagio da prescri¢do da pretensdo punitiva
(grifo nosso).*

Observa-se, assim, que, na maioria dos casos, a pena aplicada é ape-
nas pecunidria e de multa, o que acaba por ser uma punig¢do branda, tendo
em vista que os empreendedores sdo pessoas ou empresas abastadas, e os
investimentos feitos em certos loteamentos sdo de grande vulto, sendo ir-
relevantes os valores aplicados, mesmo que seja aplicada a quantia maxima

prevista como pena.

5. CONCLUSAO

Cedigo ¢ que o direito urbanistico ainda caminha para desenvol-
vimento pleno, nao tendo alcangado ainda sua perfeita estruturacao. No
entanto, ¢ sabido também que, atualmente, devido ao grande crescimento
das cidades brasileiras, os anseios da populagdo por regras que disciplinem o

desenvolvimento urbano sao cada vez maiores, sendo de suma importancia

48 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo criminal n. 1.0028.04.006106-2/001.
Apelante: Ministério Publico. Apelado: José Wilson Neves da Cunha. Relator: Des. Doorgal
Andrada. Data de Julgamento: 03/08/2011. Data da publica¢do da simula: 19/08/2011. Belo
Horizonte, 03 de agosto de 2011. Disponivel em: http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pes-
quisa. Acesso em: 18 mar. 2013.
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que as normas existentes cumpram o papel por elas esperado.

Por outro lado, as medidas necessarias para conter um processo de
urbaniza¢ao descontrolado e segregante, ndo podem desrespeitar direitos
acobertados pela Carta Magna, como ¢ o caso do direito de propriedade,
devendo-se estabelecer uma harmonia entre as questdes de direito publico
e de direito privado.

Ao se analisar os principais instrumentos legais urbanisticos presentes
no ordenamento juridico brasileiro (Leis n. 6.766/79 e 10.257/01), quanto a
sua eficacia e seu cumprimento na pratica, bem como sua capacidade para
dirimir os problemas relacionados a propriedade privada, observou-se a
ocorréncia de certas falhas, estas provenientes do texto de cada norma, bem
como da sistematica aplicada em sua concretizagao.

Apesar de conterem varios dispositivos plausiveis, os instrumentos
normativos urbanisticos presentes no ordenamento juridico brasileiro ainda
ndo sao suficientes para dirimir os problemas decorrentes do processo de
urbanizac¢do no Brasil.

Um dos motivos para tanto, passa pelo fato de que a legislagao urba-
nistica encontra-se interligada. Embora cada lei discipline uma matéria, nao
se pode negar que o descumprimento de uma das normas gera prejuizo na
aplica¢ao das demais. Por exemplo, na constru¢do de um loteamento, este
devera seguir as regras preestabelecidas pelo municipio no plano diretor
(quando existente), assim, havendo falha neste ultimo, todo o processo de
loteamento estara comprometido.

Nao havendo a responsabilidade por parte do Poder Publico Muni-
cipal em regulamentar as regras estabelecidas no 4mbito federal, nao ha
como se concretizar a politica urbana tragada pela Constitui¢ao Federal®.

Ademais, as normas analisadas mostraram-se falhas quanto a pre-

49 Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, Capitulo II, artigos 182 e 183.
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visdo de san¢des para aqueles que descumprem o determinado em seu
bojo. Isso se torna um problema, principalmente quando esta a cargo da
iniciativa privada cumprir com certas fun¢des publicas, como é o caso do
parcelamento do solo.

Nao havendo punigdes, ou sendo estas brandas, as praticas ilegais
tendem a proliferar cada vez mais na sociedade, o que acarreta sérios trans-
tornos a populag¢ao, ainda mais no ambito do direito urbanistico.

Além disso, instrumentos previstos pela legislacao urbanistica, com o
intuito de democratizarem o solo urbano, como o parcelamento compulsé-
rio, o IPTU progressivo e desapropria¢ao, sdo praticamente esquecidos pelo
Poder Publico, o que favorece a disseminagdo de assentamentos ilegais e a
favelizagao das cidades brasileiras, uma vez que, na prética, prima-se pelos
interesses dos proprietarios de terras em detrimento do interesse publico,
dificultando o acesso a terras urbanizaveis a maioria da populac¢ao, e con-
trariando o principio da fun¢ao social da propriedade.

Indubitavelmente, a concretizagio de institutos como este requer um
aprofundado estudo e cautela, para que nao haja favorecimentos e prejuizos a
qualquer individuo, assim como nao sejam desrespeitados direitos previstos
pela Constituicdo Federal, como o direito de propriedade.

Para tanto, investimentos devem ser feitos nos 6rgaos publicos, prin-
cipalmente municipais, para que estes tenham condi¢des de executarem e
concretizarem as previsoes legais. E, assim, torne-se possivel o desenvolvi-
mento de uma politica urbanistica mais democratica.

Nesse ponto, encontra-se outro entrave na aplicagdo das normas
urbanistica, qual seja, a falta de condi¢cdes dos municipios brasileiros em
colocarem em pratica o previsto pela lei, o que se deve a falta de recursos
materiais e humanos.

A gestao municipal, principalmente de cidades de médio e peque-
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no porte, da-se de uma formar bem limitada, tendo em vista a escassez
monetdria. Nessa perspectiva, os governantes locais primam por medidas
imediatistas, deixando de lado questdes mais complexas e que requerem
médio oulongo prazo para surtirem efeito, como é o caso da politica urbana.

Assim, a tendéncia é que, cada vez mais, as questdes urbanisticas sejam
postergadas, tornando-as ainda mais insustentaveis, o que leva ao aumento
dos problemas evolvendo o bem-estar do cidadiao que habita as cidades.

Destarte, através deste estudo, pode-se perceber que o interesse pri-
vado ainda se sobrepde ao interesse publico na seara urbanistica, tendo a
iniciativa privada uma grande influéncia quanto a elaboracao, aplicagao e
regulamentacdo das normas urbanisticas. Fato esse que deve ser combatido
cada vez mais pelo Poder Publico, em todas as esferas, para que os desejos
dos particulares nao possam vir a intervir no cumprimento do maior ob-
jetivo da Administragdo Publica, isto é, o interesse publico.

Dessa forma, concluiu-se que a legislacao brasileira ndo é satisfatéria,
no que diz respeito a organizagao espacial das cidades, faltando-lhe ingre-
dientes para sua melhor implementagao, quais sejam, possivelmente: a for-
mag¢ao adequada dos quadros publicos municipais; a possibilidade de acesso
do Poder Publico Municipal as novas formas de fiscalizaciao, notadamente
os registros de imoveis, competéncia exclusiva da Unido; a responsabilizagdo
dos funcionarios publicos encarregados da politica urbana; tipos penais
mais especificos, que ndo deixem brechas no momento de sua aplicagio;

bem como a estipulagdo de penas mais severas para os crimes urbanisticos.
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