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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO URBANiSTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade | trouxe no curso de suas
apresentacOes o talento dos pesquisadores selecionados a expor os artigos. Sob 0 comando da
equipe de professores coordenadores, em tempo regulamentar, 0S autores expuseram Seus
estudos sobre tematicas relevantes e atuais. Ao fina do tempo proposto, alguns debates
revelaram aimportancia dos temas discutidos.

Um dos focos de investigacdo centrou-se na efetivacéo do direito a moradia por meio da
implementacdo de normas e programas governamentais existentes sob a égide da Lei n.
11.977, de 2009, e as modificacOes estabelecidas por meio da Lel n. 13.465, de 2017. Esta
Lei também trouxe um novo desafio para o poder publico municipal: o direito de lgje. Desta
forma, o Caodigo Civil atual ganhou novos dispositivos, com a introducéo do artigo 1510 —
criando ingtituto até entdo ndo regulamentado perante os registros imobiliarios. O direito esta
atualmente reconhecido como direito de superficie por sobrelevagdo, por meio do qual se
consigna a matricula da laje em instrumento proprio, tal qual uma propriedade. Na prética, a
parte superior de uma habitacdo é transformada em local para que outra familia possa ali
estabel ecer sua morada

Outro aspecto importante abordado foi o da politica publica de regularizacdo fundiaria dos
loteamentos clandestinos e do parcelamento irregular do solo, que disseminam favelas por
todo o Pais. Nesse sentido, a regularizagdo fundi&ria despontou como meio para
transformagdo desses locais de ocupactes irregulares em Reurbs-S, nos termos da j& citada
Lei n. 13.465, de 2017. Desta forma, loteamentos, antes irregulares, poderdo receber infra-
estrutura adequada, proporcionando moradias com respeito e observancia aos direitos sociais
do individuo. Esse direito ainda foi analisado se apoiando no direito a cidade em um contexto
globalizado correlacionando a inefetividade dos direitos humanos em face da insuficiéncia de
reconhecimento e redistribuicdo decorrentes da precarizagdo dos direitos proprios do Estado
Social.

Tema também de relevante importancia foi o direito a participagdo popular, sobretudo
guando algumas iniciativas do poder publico efetiva a alteragdo do Plano Diretor sem
garantir a necesséria participagdo popular, contrariando, assim, a concepcdo de democracia
participativa. Constatou-se que a dita participacdo popular corresponde, na prética, a um
mecanismo artificial que escamoteia a verdadeira face do pensamento neoliberal que se



revela por meio de acdes permeadas por interesses do capital. Neste contexto, um grupo de
estudos também fez um apanhado evolutivo das funcdes sociais da cidade. Destacou a funcéo
social democratica demonstrando se a cidade cumpria a exigéncialegal de promover a cidade
a0 status de democrética.

Ainda no ambito da andlise do direito a cidade sustentavel verificou-se uma ocorréncia
frequente nas favelas brasileiras: o fenbmeno da gentrificacdo. Essa transformacéo local
ocorre de maneira reiterada deslocando o possuidor original e gerando espaco a uma nova
classe social que ali vai paulatinamente se instalando. N&o se trata de algo natural. Sdo os
interesses econdmicos que ganham espaco em detrimento de pessoas de baixa renda e com
insuficiéncia de recursos para se estabelecer. O resultado é invasdes em novas areas com 0
comprometimento dos recursos naturais bem molestados pelo excesso de posseiros que se
instalam se nenhum tipo de observancia a regras urbanisticas ou ambientais.

Os fendbmenos culturais também ganharam espago entre 0s pesquisadores. Esclareceu-se a
ocorréncia de grafismos como algo que se desponta naturalmente do seio urbano de forma a
torna-lo um local aconchegante e com caracteristicas préprias. No aspecto cultural ainda se
enfocou a defesa de ambientes culturais rel evantes para o cenario nacional, como Ouro Preto,
em Minas Gerais e algumas localidades na Bahia.

Na sequéncia deu-se enfoque ao planejamento urbano e a atuacdo do Poder Publico
Municipal em sua execucdo. Seria 0 Municipio o ente mais adequado para arquitetar o
plangamento urbano de forma eficiente diante de transformagdes estruturais na economia
global? Nesse sentido, demonstrou-se a influéncia das transformacdes nas politicas urbanas
locais, geradas sobretudo a partir do interesse dos grupos locais com maior poder aquisitivo.

A funcdo social da cidade foi igualmente considerada em uma perspectiva constitucional
comparada entre Brasil e Colémbia. Diante das peculiaridades dos dois sistemas juridicos
entabulou-se a questéo da realizacdo prética deste direito fundamental social. O trabalho
esclareceu particul aridades constitucionais e os pontos favoraveis e desfavoraveis gue ambos
0s paises poderiam corrigir a partir da observancia da experiéncia do outro na implementacéo
de politicas publicas em prol da materializacdo da funcdo social da cidade.

O Direito Urbanistico no Brasil € ciéncia nova. O Estatuto da Cidade possui menos de vinte
anos e novas normas de apoio a uma urbanizacdo adequada foram ha pouco editadas. A
propria Lei n. 13.465, de 2017, tem pouco mais de trés meses. Existem muitos desafios a
serem enfrentados e resolvidos. Numa digressdo, muitos problemas ainda rondam o debate.
O primeiro deles, como materializar os programas de reurbanizacdo sem os cuidados que a



Lei n. 11.977, de 2009, determinava. Estes problemas serdo futuramente orgquestrados pelos
diversos atores envolvidos com a regularizacdo fundidria. O segundo paira sobre a
dificuldade em se implementar bons planos diretores, com os cuidados que as normas
determinam, sobretudo com a participacdo popular, estabelecida como obrigatdria nos
diversos diplomas ultimamente publicados.

Diante desse quadro repleto de novidades e desafios, convida-se a comunidade cientifica para
gue aprecie esta publicacédo, ndo sendo exagero dizer que os trabalhos do Grupo de Direito
Urbanistico e Alteridade tém o mérito de contribuir para melhorar e apontar caminhos para a
consolidacdo das normas existentes, de modo que o futuro do Pais, diante de tantas invasdes
e crescimento desordenado das cidades possa, enfim, buscar melhores solucdes para o

desenvolvimento sustentével das cidades.

S&o Luis, 20 de novembro de 2017.

Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme (UNISANTOS)

Prof. Dr. Joaquim Shiraishi Neto (UFMA)

Profa. Dra. Monicada Silva Cruz (UFMA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DA NECESSIDADE DO PLANO DIRETOR PARA SE IMPOR REGRAS DE
OBSERVANCIA DO CUMPRIMENTO DASFUNCOES SOCIAIS DA
PROPRIEDADE E DA CIDADE

ISTHE CITY PLANNING THE ONLY WAY TO IMPOSE RULESFOR
COMPLIANCE WITH THE SOCIAL FUNCTIONS OF PROPERTY ?

Silvia Elena Barreto Saborita
Edson Ricardo Saleme

Resumo

O plano diretor, nos termos da legislacéo vigente, € o instrumento adequado para se impor o
cumprimento da funcdo socia propriedade exposta em planos diretores nos Municipios
brasileiros. Este trabalho busca questionar se ele é realmente a Unica forma de se exigir o
cumprimento dessa funcéo diante de eventuais infracbes ou uso inadequado da propriedade
diante desse plangjamento. Também se estudara se a auséncia de plano diretor inviabiliza
acdo cujo intuito sga impor o cumprimento dessa funcéo social. Aqui se emprega a
metodol ogia bibliogréfica e o método hipotético-dedutivo para o deslinde da questéo.

Palavras-chave: Plano diretor, Funcédo social da propriedade, Poder de policia

Abstract/Resumen/Résumé

The city planning, under the terms of current legislation, is the appropriate instrument to
enforce compliance with the social function of the private property in the brazilian
municipalities. This paper seeks to evaluate if it is necessary this city plan to enforce the
fulfillment of the social function of the propriety in the event of possible infractions or
Inappropriate use of it. Besides, it will analyzed if the absence of the plan prevents the action
that aims to impose the fulfillment of this social function. Here we use the bibliographic
methodology and the hypothetical-deductive method to solve those questions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. City planning, Socia function of property, Power of
police
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Introducéo

O Estatuto da Cidade consigna em seu texto rol com diversos mecanismos proprios a fim de
viabilizar a inducdo do cumprimento da funcdo social da propriedade, grande parte deles esta
atrelado a aprovaco de um plano diretor municipal. E possivel também que se estabelecam
opcdes por meio de lei a fim de propor formulas capazes de se induzir o comportamento do
proprietario ou possuidor de forma a atender a funcao social da propriedade.

O propdsito deste trabalho é se verificar ou ndo se é realmente fundamental que a cidade seja
obrigada a elaborar plano urbanistico, espacializando resultados que se pretende alcancar, de
forma a se viabilizar o emprego de institutos que possam induzir a observancia da fungédo social
da propriedade, relacionados no Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257/2001 e todas as formulas
criadas para esse importante mister, a exemplo do IPTU progressivo, transferéncia do direito
de construir, entre outras tantas.

O planejamento urbanistico no Brasil ainda ndo surtiu os efeitos desejados uma vez que a
acelerada urbanizacdo com a consideravel migracdo do meio rural para o meio urbano trouxe
desequilibrio para as cidades. Nos termos da Constituicdo vigente a Politica Urbana deve
orientar o planejamento urbano dos municipios. Este planejamento ndo é s um instrumento
técnico, mas também juridico, pois ndo se trata apenas da vontade ou discricionariedade do
administrador. Trata-se de uma imposic&o trazida pelo Estatuto da Cidade, uma lei federal. E o
planejamento (ndo s6 urbano) um dos vetores da atuacdo administrativa do gestor.

A concretizagdo de um plano deve ter como passo inicial o tragcado de mapa tematico, que possa
indicar os locais em que o instrumento juridico seja de melhor serventia, a partir do que se
encontra geograficamente na superficie do solo inclusive com a percepcdo da densidade
demogréfica dos diversos pontos existentes na area considerada. Certamente, estudos prévios
efetivados por equipe profissional estabelecerdo as prioridades e 0s pontos com as
caracteristicas proprias para a aplicacao eventual do instituto.

O direito de propriedade ndo possui mais o carater de direito absoluto como em tempos
pretéritos. A Constituicdo vigente por meio do inciso XXIII do art. 5° esclareceu que a
propriedade deve obedecer a sua funcao social. Em termos especificos, do ambiente urbano, o
art. 182, ja estabeleceu que essa funcao social deveria ser indicada em plano diretor municipal.
N&o se pode também excluir os cuidados com os elementos naturais que garantam o equilibrio

ecoldgico, bem como o patriménio histdrico e artistico. Considerando também evitar a poluigdo
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em qualquer de suas formas. Na verdade, o art. 225 da Carta n&o exclui o ambiente urbano da
protecdo que se quer efetivar.

Apesar de ser prevista no texto constitucional de 1946, a funcdo social da propriedade,
sobretudo no que tange a area urbana, na pratica nao teve qualquer espécie de materializagéo.
Somente por meio da indicacdo de obrigatoriedade do Plano Diretor, a partir da Constituicdo
de 1988, é que se estabeleceu sua obrigatoriedade. Passou a ser obrigatdrio para que se
concretizasse o cumprimento da funcédo social da propriedade. Anteriormente as Constituicdes
brasileiras ndo mencionavam a necessidade de plano diretor. Antes disso existia certa
institucionalizagcdo do planejamento urbano nas administragbes municipais, sobretudo na
década de 70. Seu objetivo era viabilizar o equilibrio nas urbes em época em que o processo de
urbanizacdo era crescente. O modelo correspondia a uma idealizacgdo de um projeto
denominado Plano Diretor de Desenvolvimento Integrado. Este buscava a concretizacao de um
modelo de cidade ideal. Raz6es multiplas impediram que esse modelo idealizado de cidade
fosse implementado e as cidades nacionais ndo eram realmente da maneira que se imagina um
bom administrador. A atual configuracdo dos principais centros urbanos revela o completo
distanciamento dos modelos ideais de cidade, inclusive com falta de cuidados minimos tal
como: equipamentos urbanisticos em numero suficiente, ventilagdo, verificagdo da
possibilidade ou ndo de adensamento, adequacdo de espacos urbanos em face do ambiente
natural, entre outros problemas.

As questdes que aqui se oferecem sdo: € possivel se estabelecer mecanismos proprios para o
atendimento da funcdo social da propriedade sem consigna-los especificamente em plano
diretor? Qual outra forma haveria para se estabelecer a obrigatoriedade sem essa norma
aprovada pelo Legislativo local? Como uma municipalidade pode induzir ou determinar o uso
da propriedade impondo o cumprimento de sua respectiva fungéo social?

Diante deste quadro complexo o intuito deste trabalho seré analisar o que se tem atualmente em
termos normativos e o que se encontra como formula adequada para a composic¢ao do bindmio
funcdo social e obrigatoriedade do plano diretor. Os mecanismos para o atendimento da fungéo
social da propriedade estdo dispostos na Lei n° 10.257/2001 e outros diplomas normativos
importantes. Parece claro que o plano diretor € instrumento imperioso para se estabelecer
restricdes proprias ao uso da propriedade de acordo com sua funcdo social, sobretudo pelo fato
de ser lei aprovada localmente apds ampla discussdo da comunidade local. Porém, sua
imprescindibilidade ou ndo em termos da observancia da funcdo social da propriedade, serd o

objeto fundamental da analise deste artigo.
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Aqui se empregard o método cientifico hipotético-dedutivo objetivando abordar de maneira
clara as hipéteses de forma que expressem os problemas correntes relacionados a aplica¢do do
instituto. Ao final serdo deduzidas consideracfes finais que podem falsear ou confirmar as
hipdteses indicadas. O procedimento técnico sera a analise legislativa e estudo bibliogréafico

com o intuito de se buscar subsidios para o que se quer aqui produzir.

1. Plano e planejamento

O primeiro elemento que se deve observar em uma empreitada cujo intuito seja a criacdo de
mecanismos para indugdo ou imposicdo da funcdo social da propriedade urbana por um
municipe € a situacdo de estar ou ndo a municipalidade inserida em entidade coletiva, a exemplo
de uma regido metropolitana, aglomeracdo urbana ou microrregido. Caso positivo, planos
regionais possivelmente existentes devem ser observados com atenta observancia a
zoneamentos ambientais preexistentes, a exemplo do ZEE (Zoneamento Ecoldgico
Econdmico).

Interessante notar que a Nova Agenda Urbana da ONU Habitat (2017) indica claramente que
se deve propugnar por economias sustentaveis e inclusivas, por meio do aproveitamento dos
beneficios de aglomeracao da urbanizagdo bem-planejada. Indica também que se deve prevenir
a especulacgdo fundiaria e promover a posse da terra segura e gerir com propriedade a perda de
densidade urbana, quando cabivel. Completa sublinhando que ndo se pode deixar em segundo
plano a questdo da sustentabilidade ambiental, por meio da promogéo de energia limpa e do uso
sustentavel da terra e dos recursos no desenvolvimento urbano. Também n&o ha como descurar
da protecdo de ecossistemas e da biodiversidade. Impor a construcdo da resiliéncia urbana de
forma a se adaptar as adversidades que possam ocorrer.

O planejamento efetivado por uma cadéncia de atos culminando com um ato juridico cujo
intuito seja um planejamento denomina-se plano, que é o meio pelo qual se instrumentaliza um
processo de planejamento. O processo de planejamento urbanistico adquire sentido juridico
quando se estabelece o plano urbanistico. Este seria o instrumento formal por meio do qual se
consubstanciam e materializam as determinagdes e objetivos do plano proposto e aprovado.
Enquanto ndo se transforma em lei o processo de planejamento ndo passa de propostas técnicas
ou ainda administrativas, sem a necessaria dimensdo juridico. Por isso, enquanto simples
propostas o planejamento ndo transforma a realidade. N&o inova a realidade urbana. Somente
tera essa possibilidade quando aprovada a proposta pelo processo legislativo e assim pode
transformar a respectiva realidade urbana (SILVA, 2012, p. 92)
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Desta maneira, aos municipios se impde a observancia e adequacao de seus planos e programas
de desenvolvimento econdmico e social a necessidade de equilibrio entre esta pretensdo e o
meio ambiente, conforme bem remarcou José Roberto Marques. Isso de forma a garantir as
futuras geracdes a garantia de usufruirem dos recursos naturais hoje existentes. Nesse sentido,
os planos devem ser adequados aos planos nacionais e regionais de desenvolvimento econdmico
e social.

Diante da perspectiva de que os planos municipais estdo conformes ao que se imp&e em termos
de desenvolvimento sustentavel, como uma ZEE (zoneamento ecoldgico econdmico), estadual
ou local, ou ainda um PDUI (Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado), no ambito de
entidade coletiva criado por lei complementar estadual, € viavel aplicar-se o que dispde o art.
30, VIII, da Constituicdo Federal, promovendo, no que couber, adequado ordenamento
territorial, por meio do planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano. Imperioso também observar outras restri¢cdes impostas ambientalmente ou por motivo
de seguranca nacional diante de normas estabelecidas pelas entidades federativas no &mbito de
suas respectivas competéncias.

Adiante se vera que nem todas as municipalidades estdo obrigadas a confeccionar o plano
diretor. Impde-se somente aquelas que tenham mais de vinte mil habitantes, que queiram
empregar os institutos do art. 184, 84° da CF ou ainda estejam na relacdo do art. 41 do Estatuto
da Cidade. A criacdo desse plano é importante para todas as cidades. Quase a unanimidades dos
urbanistas afirmam que a falta de plano diretor é nefasta ao municipio, pois nele existe um
planejamento prévio feito por equipe capaz de viabilizar um equacionamento da circunscricao

municipal e suas potencialidades.

2 . Existéncia de plano diretor

A Constituicdo Federal estabeleceu o plano diretor como lei municipal essencial a estabelecer
as regras bésicas da politica urbana, destacando a necessidade de elaboracdo e aprovacéo pelo
Poder Legislativo local. Este instrumento norteador da politica de desenvolvimento e expansdo
urbana deve contar ainda com prévia participacdo popular. De acordo com a acertada posicao
de Maricelma Rita Meleiro “o legislador municipal esta coartado ao principio da democracia
participativa, na sua expressao imediata, como afirmacdo de que esse principio ndo pode atuar
se a presenca dos principios da soberania da participacao popular”.

Nos termos do artigo 39 do Estatuto da Cidade, o Plano Diretor deve ser aprovado pela lei da

municipalidade em que seréa aplicado. E instrumento basico da politica de desenvolvimento e
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expansao urbana responsavel direto ou deveria ser pelo processo de planejamento local. Os
planos de diretrizes orcamentarias, o plurianual e o orcamento deveriam necessariamente anual
incorporar as diretrizes nele existentes.

Para melhor entender e estabelecer essa norma fundamental no Municipio, o Conselho das
Cidades, vinculado ao Ministério das Cidades, cuja existéncia pode estar ameacada de acordo
com as novas diretivas federais, formula recomendacdes essenciais quanto ao contetido minimo
de Plano Diretor. Nesse sentido, estabelece acdes e medidas que devem ser tomadas de forma
a assegurar o cumprimento das funcbes sociais da cidade abarcando em sua projecdo ndo
somente o territorio urbano mas também o rural. A coordenacéo do processo participativo de
elaboracdo desse planejamento deve ser compartilhada, de forma a garantir a efetiva
participacdo do poder publico e da sociedade civil, desde a elaboracdo até a definicdo dos
mecanismos para a tomada de decistes. (CONSELHO DAS CIDADES, 2005).

Importante observagdo é sublinhada por SUNDFELD (2010, p. (56) 44-70) ao afirmar que na
I6gica do Estatuto da Cidade o ordenamento ndo pode ser um “aglomerado inorganico de
imposigoes”. Para ele deve possuir um sentido geral e ter propositos claros, de forma a orientar
todas as disposicdes. E por esse motivo que o ordenamento urbanistico deve derivar de um
planejamento prévio e de fato deve adequar-se a esses planos. Além disso, se a existéncia do
direito urbanistico se deve a uma reacdo do caos gerado pelo crescimento desordenado dos
centros urbanos ndo poderia o caos individual ser substituido pelo “caos estatal”, pois o
urbanismo ndo se reduz a um projeto de estatizacdo puro e simples. Trata-se da racionalizacado
dos espacos urbanos por meio de uma intervencao estatal racionalmente orientada.

Nestes termos, o legislador municipal, no arduo processo de aprovacdo plano diretor, deve
contemplar a organizacgéo de audiéncias publicas para que se discutam as diversas posi¢oes que
contempla o projeto de plano nas mudltiplas regides destacadas no macrozoneamento. E
fundamental que exista previsdo na lei organica municipal acerca da imprescindibilidade dessa
participagdo popular, cuja decisdo vincula o administrador aos instrumentos que estabelecer por
ocasido da aprovacdo do plano.

Cabe aqui destacar que nem todos os Municipios possuem plano diretor, a ndo ser que sua
condicdo o exclua do previsto na hipdtese do art. 41 da Lei n°® 10.257, de 2001. Nelson Saule
Junior e Raquel Rolnik (2001, Cadernos Pdlis) destacam que a propriedade urbana que néo
atende a funcéo social deveria ser integrante de area definida no plano diretor como sujeita a
aplicacdo dos instrumentos. Ademais, criar-se lei municipal especifica sobre as exigéncias

concretas para a propriedade urbana atender sua fungéo social.
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A questdo que se coloca é se existe a necessidade em se ter ou ndo esse plano diretor para que
uma municipalidade dispensada em tese dessa obrigacdo possa impor aos proprietérios e
possuidores de imoveis na municipalidade sejam obrigados a cumprir 0 que o se indica como
efetivo cumprimento da funcéo social.

Em estudo acerca do que se entende por funcéo social e quando sua observancia poderia ser
imposta pela municipalidade, Ishikawa e Ishikawa (2015) discorreram sobre seu papel na
legislacdo corrente. A principio afirmam acertadamente que a funcdo social do direito de
propriedade vai muito além da simples relacéo vertical Estado/Sociedade. Referem-se também
aos proprios individuos e toda a comunidade. Ademais, o direito subjetivo de propriedade, nos
termos assentados na ordem constitucional brasileira esta amalgamado a sua respectiva fungéo
social. Esta é uma caracteristica difusa, em gue se reconhece que em toda propriedade ha um
componente de compromisso com a sociedade. Portanto, estdo de acordo que a propriedade ao
mesmo tempo em que é um direito oponivel a todos os demais sujeitos pelo seu detentor,
carrega consigo uma demanda, um 6nus social, ou melhor, um dever-agir.

O ponto central da reflexdo da funcao social, na verdade, € que a propriedade deixou, ha muito,
de ser um direito absoluto, tal como se encontrava em épocas precedentes. A funcdo social
permitiu uma nova concepc¢ao, baseada em critérios reais em que a propriedade deixa de ser um
direito absoluto e passa a ser contemplado em face das necessidades sociais. Desta forma, passa
a adequar-se ao conceito difuso, segundo o qual o direito de propriedade ajusta-se ao que se
tem hoje como necessidade coletiva. O que se pode notar na legislacdo moderna € a aversdo a

propriedades ociosas ou mesmo desocupadas.

3. Planos em normas em prol da funcéo social

A funcdo social da propriedade urbana, cuja inclusdo constitucional se observa desde a
Constituicdo de 1934, ndo tem sido objeto de regulamentacfes que possam ser consideradas
efetivas no sentido de Ihe garantir efetividade em sua materializacdo. Observa-se que as normas
estdo empenhadas na prorrogacdo da efetividade desse principio, com bem sublinha SILVA
(2017, IBDU). Na verdade, ainda que o principio seja aclamado e considerado necessario na
quase maioria dos meios juridicos, em especial na academia, a funcéo social da propriedade é
geralmente procrastinada em favor da concentracao de renda e de riquezas.

Desta forma, observa-se que existe um grande obstaculo, quase intransponivel, a ser enfrentado
no que se refere a um controle juridico que vise um desenvolvimento urbano baseado na

efetividade do principio da funcdo social da propriedade. Portanto, no entendimento de Silva
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(2017, IBDU) a construgdo em prol da afirmagdo do principio da funcéo social da propriedade
deve ser firmado no sentido da construcao de uma interpretacao juridica firme, que entenda pela
inconstitucionalidade ou mesmo ilegalidade de prazos elasticos benéficos em prol dos
proprietarios urbanos ou ainda interpretacdes favoraveis a situacfes que possam manter
situacdes em que a funcdo social ndo é observada.

O Municipio deve desenvolver estudos aprofundados acerca do que pretende alcangar com um
planejamento que envolva a analise do que se entende por imovel que cumpre ou nao a sua
funcdo social. Observe-se 0 que afirmou o Municipio de Sdo Paulo, em sua Cartilha PEUC
(2017, PMSP), o que se encontra em seu texto é que a propriedade urbana cumpre sua funcédo
social a partir da verificacdo da compatibilidade da propriedade em si com a infraestrutura,
equipamentos e servicos publicos disponiveis em seu entorno. Também deve o proprietario
colaborar para a seguranca, bem-estar e desenvolvimento dos usuéarios, vizinhos e da populagéo
como um todo. Outro aspecto destacado é a condicao para se efetivar o Direito a Cidade. Diante
da falta de moradias que se nota no territério nacional e do permanente déficit habitacional de
boa parte da populacéo, que se vé obrigada a residir cada vez mais distante das areas com oferta
de servicos publicos, que as obriga a ocupar regiGes ambientalmente sensiveis, ai sim se nota o
valor de uma propriedade ociosa que poderia cumprir sua fungéo social servindo de moradia a
esses individuos.

Anédlises sobre o desenvolvimento urbano, nas palavras de Goulart et al (2016, RAP), revelam
gue mesmo indicando a dimensdo espacial os verdadeiros interesses fundiarios locais e a
dindmica imobiliaria, ndo capturam necessariamente 0s interesses econémicos que as
determinam. Certamente estdo apartados das disputas sociais e tampouco se articulam as
dindmicas decisorias que envolvem diferentes atores e imposicdes institucionais (normas, leis,
governos, legislativos etc.).

O desenvolvimento urbano, seguem 0s autores, necessariamente deve ser imposto por
entendimento adequado a fim de abarcar todas as dimensdes mencionadas, sobretudo para
melhor estabelecer os elementos que irdo nortear as decisdes de autoridades locais. Existem trés
passos fundamentais encontrados na normatividade atual que indicam os atuais atores na
conducdo das politicas publicas. O primeiro passo foi o reconhecimento do Municipio como
ente federativo, responsavel pela gestdo de politicas publicas de desenvolvimento urbano. O
segundo, que acompanhou o contetdo dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, viabilizou
a regulamentacdo desses dispositivos por meio do Estatuto da Cidade (Lei Federal no
10.257/2001). Este se destaca por sua originalidade e pela exigéncia de mecanismos decisorios

participativos e na subordinacdo da dinamica urbana a funcéo social da propriedade. A terceira,
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que vem perdendo espaco na atualidade, é o acompanhamento das politicas publicas pelo
Ministério das Cidades e a possibilidade de seu auxilio no estabelecimento de recomendagdes
pelo Conselho das Cidades.

Nesse diapasao, 0 Municipio tem a competéncia para impor o que se entende por funcéo social.
A necessidade ou ndo do plano diretor, de um plano juridico, esta consignado na norma que
determina algumas categorias de municipios como obrigados a elabora-lo. Contudo, viabiliza a
construcdo desse planejamento de forma voluntaria, caso, por exemplo, o Municipio queira
empregar os institutos do 84° do art. 182 da Constituicdo Federal.

As politicas publicas municipais devem indicar quando a propriedade esté efetivando seu papel
de acordo com os interesses maiores da sociedade. Isso pode ou n&o incluir o que o proprietario
imagina ser benéfico para si mesmo. A funcéo social é principio presente em diversos artigos
da Constituicdo Federal, que articulam possibilidades instrumentais para que se exija a sua
observéancia diante das necessidades locais. Portanto, a ociosidade de terrenos ou edificacOes
sdo preocupacdes permanentes de municipalidades, pois geram efeitos perversos ao entorno.
Isso principalmente por se observar a degradacédo e o abandono de propriedades inviabilizando
0 emprego dos imoveis, geralmente localizados em regides onde ha infraestrutura e condic6es

préprias de adensamento urbano.

4 — A imposicéo da fungéo social sem plano diretor

Até agora observou-se o importante papel do plano diretor no que concerne ao planejamento
das cidades e do que se espera em termos de emprego da propriedade no ambito do territério
pertencente & municipalidade envolvida. Por outro lado, ja se revelou que nem todos os
municipios estdo obrigados a elaborar esse plano. Por outro lado, a elaboracéo do plano muitas
vezes ndo e voluntéria. Houve inclusive a fixacdo e data limite para a aprovagdo dos planos
diretores pelos Municipios, dotando o Ministério Publico de instrumentos para compelir o
responsavel pela sua apresentacao e aprovacao em observar essa data, inclusive sob as sangdes
da Lei de Improbidade Administrativa.t

Existe opinido no sentido de que o plano diretor € essencial para que se imponha o cumprimento

da funcéo social. Para Vera Monteiro (2010, p.90), o Estatuto da Cidade autorizou o Municipio

1 O Estatuto da Cidade tornou obrigatéria a instituicdo do plano diretor no prazo de cinco anos, que coincidia
com o dia 10 de outubro de 2006, ou seja, cinco anos a partir da vigéncia do Estatuto. Seria necessaria aprovagao
de lei ordinaria de iniciativa do Poder Executivo Municipal para os Municipios elencados no rol estabelecido pelo
artigo 41, 1 a V, com revisdo, no minimo, decenal (arts. 40, par. 32, 41 e 50 da Lei 10257/2001).
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a editar ato para compelir o proprietério a dar funcdo adequada ao seu imovel urbana. Nesse
sentido, pode indicar qual seria o uso mais adequado diante das necessidades que a
municipalidade possui: reserva fundiaria, area para instalacdo de equipamentos urbanisticos,
entre outros que um levantamento pormenorizado pode revelar.

Para a autora, a opcdo do legislador do Estatuto da Cidade foi restringir a hipdtese de
intervencdo do Municipio na propriedade privada para fins urbanisticos. Isso pelo fato do
Municipio ndo ter autorizacdo legal para, ele préprio, no lugar do particular, dar adequada
funcdo social ao imovel objeto de eventual discussdo quanto ao fato de estar ou ndo cumprindo
referida funcéo.

Na verdade, a autora reafirma a Unica forma do Municipio impor a utilizacdo do imovel de
acordo com a funcao social que entende ser a adequada: previsao expressa no plano diretor com
a exata localizagdo da 4rea que se impoe a obrigacdo e “lei especifica” que fixe condi¢des e
prazos para o0 cumprimento das obrigacfes impostas.

Apenas apos a notificacdo do proprietéario é que se pode impor sangdo pecuniaria por meio do
IPTU progressivo e talvez a desapropriacdo do imovel, apos procedimentos de articulacdo com
0 Senado Federal para a expedicao de titulos da divida publica para expropriar imével que ndo
cumpriu essa fungéo social.

A autora busca estabelecer no plano diretor uma autorizagdo adequada para que se imponha ao
imovel a destinacdo que realmente a municipalidade necessita. Contudo, talvez haja excesso de
regulamentacdo com vistas a possibilidade de se oferecer seguranca juridica. E possivel
verificar que, na pratica, o plano diretor nem sempre espelha as reais necessidades da
municipalidade. H& muitas interpretacdes e, durante seu processo de elaboracéo e aprovacéo, é
possivel verificar as maltiplas correntes que se misturam e podem impedir que o poder publico
local estabelega areas que realmente sejam de interesse da populagéo.

Nelson Saule Janior (1997, p.39) tem a mesma opinido. Para o autor a configuracdo
constitucional do que seja realmente um plano diretor é imperioso reconhecer que é o
instrumento bésico da politica urbana municipal pelo qual se estabelece o planejamento local.
E requisito obrigatdrio para que o Municipio promova agdes e medidas para que a propriedade
atenda sua funcdo social. Além disso, impde-se que para sua aprovacdo haja prévia participagdo
popular, como meio de garantir a apropriacdo e o reconhecimento institucional da realidade
social e cultural daquela localidade e para a constituicdo de regras e procedimentos destinados
ao efetivo cumprimento do direito a cidade.

Nesse diapasdo, o plano diretor pode parecer uma peca que nem sempre atende as reais

necessidades locais, mesmo tendo ampla participacdo popular em sua aprovacio. E importante
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também que a propriedade esteja protegida de eventuais investidas do proprio poder publico
em face de imoveis que podem parecer estarem desocupados.

Na presente perspectiva de um planejamento urbano integrado o conhecimento técnico e
cientifico perdem seu carater preponderante, segundo a opinido de Duarte (2016). Para autora
é a contribuicdo dos diversos atores sociais que vivenciam diariamente a cidade que deveria
nortear decisdes futuras relacionadas a urbe, sobretudo considerando a necessidade de incluséo
social, protecdo do ambiente, adequado desenvolvimento econdmico a e a possibilidade de
diminuicdo das desigualdades sociais.

Flavio Vilaga (2005, p. 29) na obra “As ilusdes do plano diretor” analisa a questdo do discurso
e da préatica referentes aos procedimentos de planejamento das cidades. Evidencia
desigualdades reproduzidas nos procedimentos politicos decisérios. Ao examinar o plano
diretor estratégico de Sdo Paulo constatou que, ndo obstante os esforcos da Secretaria Municipal
do Planejamento, o interesse publico provocado nao foi relevante. Percebeu que a segregagéo
socioespacial de Sdo Paulo serviria como indicativo para restrigdes proprias que o Plano Diretor
Estratégico e os Planos Regionais “tém sobre as condi¢des de vida da maioria da populagao da
cidade, como também a falta de envolvimento dessa maioria nos debates e audiéncias publicas
havidos em torno dos Planos Regionais [...]”

Teceu criticas relevantes também em termos de participacdo popular. Observou que as camadas
menos beneficiadas da populacdo ndo tinham a oportunidade que deveriam ter no processo
decisorio e que as audiéncias publicas, muitas vezes, ndo davam espaco para que essas classes
pudesse opinar de maneira satisfatoria.

Diante de diversas opinides acerca do que o plano diretor pode ou ndo estar de acordo com 0s
anseios populares parece que nele se reconhece a legitimidade municipal para se impor
obrigagdes a propriedade privada, sobretudo aquelas em que se reconhece nédo estar cumprindo
a devida funcdo social em face do que o Municipio considera importante as propriedades em
sua circunscri¢do atender.

Mesmo diante de opinides firmes acerca dessa conjectura, Jacques Eremberg (2008, p. 151)
entende que a fungdo social € um conceito aberto que deve assim manter-se para permanecer
atualizado e flexivel. 1sso permite que evolua conforme as circunstancias historicas presentes
em determinado momento historico, acompanhando de perto as dinamicas das relacdes sociais,
sem que para isso tenha que se aguardar tramitacdo legiferante ou mesmo de modificacdo

constitucional.
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Diante desse entendimento é possivel extrair que ndo somente o plano diretor mas também
outras instancias podem reconhecer quando uma propriedade esteja ou ndo atendendo funcao
social.

No que se refere ao plano diretor e suas possibilidades (2008), Eremberg ainda esclarece que
deve haver um contetdo minimo para o emprego da propriedade, mesmo na inexisténcia de
plano diretor. Isso porque a Constituicdo Federal e a legislagéo infraconstitucional indicam
inimeros objetivos a se perseguir, sobretudo buscando o bem-estar geral, justica social, igual-
dade de condicbes de acesso ao solo urbano, educacdo, transporte, entre outros itens
fundamentais.

Segundo o autor, mesmo na auséncia de plano diretor e ainda que nao seja atendido o conteido
minimo, a municipalidade pode adotar medidas de cunho judicial ou administrativo para operar
a defesa dos interesses difusos. Portanto, a municipalidade possui, também, foérmulas
processuais e civeis para fazer com que o particular cumpra determinac6es do poder publico
cujo intuito seja o atendimento das necessidades coletivas. Exemplo possivel é a imposicdo de
ocupacdo de imovel abandonado que se destina a atividades ilicitas. Nessa situacao, seria
possivel intervencdo por meio de mecanismos processuais para que a municipalidade possa
impor condutas positivas em prol da ocupacdo do imével diante da periculosidade existente
diante de sua ociosidade.

Muitos podem questionar que seria duas situacOes diferentes. Uma o aproveitamento da
propriedade segundo o que o municipio considera funcdo social. A outra seria prevenir ou
mesmo remediar situacdo em que o imdvel é empregado contra sua funcdo habitual. Porém,
diante do ponto de vista juridico o efeito seria praticamente 0 mesmo: impor ao imével uma
funcdo util e abandonar a ociosidade que acarreta efeitos nocivos para aquela sociedade.

Nesse diapasdo entende-se que o plano diretor é claro que parece ser a formula mais adequada
para a criacdo de mecanismos indutores para o cumprimento da fungdo social da propriedade,
bem como indica¢des de quando o proprietario ndo a cumpre. Entende-se também que essa
norma generica deveria ser acompanhada por outra lei. Esta formalidade poderia ser descartada
com base no principio da economia legislativa. Outra particularidade, que deflui da propria
existéncia da municipalidade como entidade fundamental ao bem-estar de seus municipes, € a
possibilidade desta ingressar com procedimento administrativo ou judicial em prol da
observancia de interesses difusos que ndo estejam sendo observados por quem em sua
circunscrigdo est. Isto inclui quem nédo observa a funcédo social da propriedade ou uso nocivo

da propriedade.
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Consideracoes finais

O estudo diante das multiplas possibilidades que o direito urbanistico oferece em face de
propriedades que, sob o entendimento das autoridades municipais, estejam descumprindo sua
funcdo social é realmente desafiador e impde ao intérprete uma adequada verificacdo do que é
realmente obrigatério ou ndo. A andlise pura do dispositivo constitucional pode conduzir o
intérprete a uma andlise restritiva, no sentido de conferir a apenas um instrumento normativo a
possibilidade de se dar o entendimento de estar ou ndo a propriedade cumprindo sua funcéo
social. Ndo obstante, diante do poder de policia que possui 0 Municipio também é viavel impor
a propriedades determinada destinacdo por estarem descumprindo, de maneira ostensiva, a
funcdo social de imével urbano.

O plano diretor é certamente o locus adequado para que se estabeleca o rol de medidas que se
quer alcancar em curto, médio e longo prazo. A Constituicdo Federal vigente estabeleceu quem
estaria obrigado a elaborar essa norma e o Estatuto da Cidade indicou outras espécies de cidades
obrigadas a criar seu respectivo plano em seu art. 41. E inconteste a importancia do plano diretor
e ai seria o local adequado para constar quando um imével cumpre ou néo sua funcéo social. E
certo que deveria este ser secundado por outra lei especifica para indicar essa determinacéo.
Porém, essa norma ndo € imprescindivel, de acordo com o principio da economia legislativa.
Bastaria, portanto, o plano diretor para impor diretamente a obrigacdo de observancia.

Nos termos do que se depreende do quadro legislativo vigente, o plano diretor € fundamental
para a consignacdo da funcdo social. Porém, é inconteste que a municipalidade pode ingressar
com procedimento judicial ou administrativo para impor medidas que atendam o0s interesses
difusos que quer defender, independentemente da existéncia de plano diretor. Nesse sentido, na
existéncia de propriedades que realmente se queiram induzir ou impor determinado uso da
propriedade, de forma a cumprir sua respectiva funcgéo social é possivel que isso seja viabilizado
pela interposicdo de meios judiciais.

Atualmente muito se discute o porqué de néo se ter estendido a obrigatoriedade em confeccionar
0 plano diretor a todos os municipios dada sua relevancia como norma local. Porém, em face
do principio da autonomia municipal, destaca-se que muitos municipios consideram-no
elemento restritivo que pode criar obstaculos ao seu crescimento. A realidade comprova que o
plano diretor é norma realmente fundamental para o desenvolvimento municipal e sua
relevancia ¢ atestada pela exigéncia crescente dessa lei em legislacdes posteriores ao Estatuto
da Cidade.
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N&o se pode conceber o plano diretor como elemento restritivo de progresso ou mesmo de
engessamento da administracdo publica local. Ao contrério, diante da necessidade de
planejamento prévio e ampla participacdo popular sua existéncia é algo digno de cumprimento
integral pela populacéo. Além disso, pode funcionar como instrumento indutor de condutas que
possam gerar inclusive financiamentos e outros mecanismos beneficiadores de atividades
privadas que estejam em consonancia com o interesse publico.

Nesse sentido, o plano diretor é realmente fundamental para que se tenha um planejamento de
curto, médio e longo prazo. Sua construcdo € permeada por ampla andlise técnica. A indicacédo
de zoneamentos e outras &reas em que o adensamento é viavel também sdo importantes para a
construcdo adequada da paisagem urbana. N&o se trata de um instrumento burocratico sem
finalidade préatica. Entretanto, a municipalidade que se veja em situacdo em que a funcéo social
do imdvel esteja realmente sendo violada e que para sua observancia seja necessaria intervencao
judicial ou administrativa, confere-se ao Poder Publico os poderes de estilo tais como medidas
interventivas, cassacOes de licencgas e autorizacoes, bloqueios e intervengdes, entre outras que
a lei viabilize essas possibilidades.

Outra das questBes indicadas para solucdo seriam 0s possiveis processos de inducdo que a
cidade poderia disponibilizar para fazer cumprir a funcdo social da propriedade urbana. E
possivel que o plano diretor crie, a partir dos institutos consignados na Lei 10.257, de 2001,
zonas em que ha possibilidade de adensamento e este seria realmente recomendavel sob o ponto
de vista da municipalidade. Como o Poder Publico pode induzir positivamente ou ainda
desestimular espacos em que seria melhor manter a integridade do meio natural existente. Entre
0s mecanismos de inducgéo talvez o que propicie maior adesdo seria 0 das opera¢cfes urbanas
consorciadas. Este, entretanto, ndo é o unico. E possivel também estabelecer incentivos com
reducdo de tributos ou ainda outras possibilidades quando se queira, por exemplo, proteger
determinado patrimonio cultural ou natural. Tudo dependera da disposi¢do do poder publico
local em disponibilizar esses institutos no plano diretor local. Ha ainda a possibilidade de se
estabelecer o solo criado e outras formulas de incentivo.

Todos esses institutos podem ser contemplados como férmulas indutoras da ocupacgdo de
espagos que, por muitas razdes, pode ser considerado desinteressante sob o ponto de vista dos
municipes. No entanto, as municipalidades podem estabelecer forca-tarefa nesse sentido, ou
seja, criar grupo de especialista em prol de um planejamento prévio em que se proponha como
meta o crescimento municipal a partir de suas peculiaridades. Esse tipo de ajuste é realmente
indicado e ja foi muito empregado por diversas cidades amazonicas que muito necessitavam de

equipes técnicas para melhor dimensionar seus potenciais e tratar de problemas extremos
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sociais, tais como se pode observar com os distdrbios causados pela ocupagdo de areas

indigenas, entre outros problemas que pareciam sem solucéo.
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