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RESUMO

O presente trabalho versa a respeito da desapropriagcdo urbanistica
sancionatoria, prevista no artigo 182, paragrafo 4°, Ill, da Constituicdo Federal e que
tem como objetivo compelir o proprietario a cumprir a funcdo social da propriedade
urbana prevista no artigo 182, pardgrafo 2° da Carta da Republica, bem como os
fundamentos de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor. Para que possa
ser efetivada, é necessario que os Municipios estabelecam seus planos diretores,
aprovados por lei municipal, através dos quais se definirdo os contornos da funcao
social a que as propriedades deverdo se ater, definindo, para tanto, meios
coercitivos que obriguem o proprietario a adequar seu imoével as diretrizes
estabelecidas. No desenvolvimento deste objetivo foi editada a lei federal 10.257/01
— Estatuto da Cidade, regulamentadora dos artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal, que prevé regras gerais norteadoras do desenvolvimento urbano, bem
como que estabelece diretrizes sobre a politica urbana. Do ponto de vista social,
esta reflexdo contribuirda para repensar a garantia fundamental do direito de
propriedade ndo como puramente propriedade individual, mas conferindo uma
esséncia coletiva, através da funcdo social, a propriedade privada. Sob a otica
académica, a presente pesquisa pretende trazer ao debate a importancia do Direito
Urbanistico, principalmente, e do Direito Ambiental, como consequéncia, na
ordenacéo das cidades.

Palavras-chave: direito de propriedade. Funcdo social da propriedade privada.
Direito Urbanistico. Politica Urbana. Desapropriacédo urbanistica sancionatéria.



RESUMEN

Este estiudio se centrara em la expropiacion urbana pena de
conformidade com el articulo 182, parrafo 4, 11l de la Constitucion Federal y que tiene
como objetivo obligar al propietario a cumplir com la funcion social de la propiedad
urbana prevista em el art. 182, parrafo 2 de la Carta de la Republica, asi como los
fundamentos de la ordenanza de la ciudad en conformidad con el Plan Director. Para
que sea eficaz, es necessario que los municipios establezcan sus planes diretores
aprobados por la ley municipal, a través del cual se definen los contornos de la
funcién social que las propriedades deben cumplir ai como los médios coercitivos
para abligar al propietario para adaptarsee a su propiedad a las directrices
estabelecidas. Em ele desarrollo urbano, asi como el esteblecimiento de directrices
sobre la politica urbana. Desde um punto de vista social, esta reflexiéon ayudara a
repensar la garantia fundamental de los derechos de propiedad no como puramente
de propiedad individual, sino que de uma esencia colectiva, a través de la funcion
social de la propiedad privada. Bajo el punto de vista académico, este estudio tiene
como objetivo traer a la discusion la importancia del Derecho Urbanistico,
principalmente, y el Derecho Ambiental, como consecuencia, en el ordenamento de
las ciudades.

Palavras-clave: derecho de propiedad. Funcion social de la propiedad privada.
Derecho Urbanistico. Expropiacion urbana pena.
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INTRODUCAO

A desapropriacdo urbanistica sancionatOria esta prevista no art. 182,
paragrafo 49, lll, da Constituicdo Federal, e objetiva compelir o proprietario a cumprir
a funcéo social da propriedade urbana prevista no art. 182, paragrafo 2°, da Carta da
Republica, bem como os fundamentos de ordenacdo da cidade expressas no plano

diretor.

O direito de propriedade consagrado na Constituicdo Federal no art.5°,
inciso XXII, como direito fundamental, é limitado pela funcdo social prevista no inciso
XXIII do mesmo artigo. A funcao social apresenta-se, pois, como condi¢cdo imposta
ao direito de propriedade a fim de que o exercicio deste ndo se contraponha ao

interesse social.

Observando-se a evolucéao histérica do direito de propriedade, percebe-se

que a funcdo social veio conferir um ideal coletivo a propriedade individual,

condenando a improdutividade e a especulacéo imobiliaria.

Com a urbanizacdo cada vez maior da sociedade, o Direito Urbanistico
passou a, juntamente com o Direito Ambiental, ocupar lugar de destaque na
Constituicao brasileira, e, por conseguinte, nos debates académicos, uma vez que

norteia as politicas publicas de maneira geral.

Para que se possa utilizar a desapropriacdo urbanistica sancionatoéria €
necessario que os Municipios estabelecam seus planos diretores, aprovados por lei

municipal, através dos quais se definirdo os contornos da funcdo social a que as



propriedades deverdo se ater, definindo, para tanto, meios coercitivos que obriguem

0 proprietario a adequar seu imével as diretrizes estabelecidas.

No desenvolvimento deste objetivo foi editada a Lei Federal 10.257/01 —
Estatuto da Cidade, regulamentadora dos artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal/88, que prevé regras gerais norteadoras do desenvolvimento urbano, bem

como que estabelece diretrizes sobre a politica urbana.

Um dos pontos mais controvertidos que se apresenta na utilizacdo da
desapropriacdo urbanistica sancionatoria € com relacdo aos limites de atuacdo do
Poder Publico, principalmente ao se levar em consideracdo a garantia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Qual seria, assim, o limite de atuacédo do
Poder Publico ao impor restricdes ao direito de propriedade? E licito o ato
administrativo que obriga o proprietario a usar ou edificar compulsoriamente em sua

propriedade, dentro daquilo que prevé o plano diretor do municipio?

Para compreender esta nova realidade e lancar um olhar sobre o papel do
Poder Pdulblico diante da cada vez maior urbanizacdo da sociedade e,
consequentemente, da especulacdo imobilidria, que contribui para o incremento do
processo de favelizacdo das cidades, aumentando também a violéncia, € que a

presente pesquisa esta sendo proposta.

Do ponto de vista social, esta reflexdo contribuira para repensar a garantia
fundamental do direito de propriedade ndo como puramente propriedade individual,
mas conferindo uma esséncia coletiva, através da funcédo social, a propriedade
privada. Sob a oética académica, a presente pesquisa pretende trazer ao debate a
importancia do Direito Urbanistico, principalmente, e do Direito Ambiental, como

consequéncia, na ordenacao das cidades.



Diante das razfes acima expostas é que justifico a realizacdo deste

importante estudo.



1. PROPRIEDADE

1.1. Breves consideracdes

A propriedade constitui um dos direitos fundamentais dos sistemas
modernos, apenas inexistindo nos Estados totalitarios, que detém integralmente os

meios de producéo.

A corrente civilista majoritaria vincula os direitos reais a natureza
econdmica advinda do aproveitamento humano sobre os diversos bens disponiveis®;
todavia, a ideia de propriedade privada surge somente apds o segundo estagio

evolutivo da humanidade, decorrente da fragilidade da agricultura e da pecudaria®.

O vocabulo romano “proprietas” significava a possibilidade de utilizagao
de fundus do Estado, e ndo o exercicio de plenos poderes do titular sobre o bem,

diferentemente do conceito atual de propriedade privada.®

Os doutrinadores jus-urbanistas conceituam o direito de propriedade de
forma ampla, ao passo em que consideram haver ndo penas um, mas varios direitos
de propriedade, tais como o direito de propriedade urbana, o direito de propriedade
rural, o direito de propriedade intelectual, o direito de propriedade de bens de
consumo, o direito de propriedade de bens de producédo e o direito de propriedade
de bens de capital. Respaldando este entendimento, prevé a Carta Constitucional

(em seus artigos 5°, incisos XX a XXX, 170, incisos Il e lll, 176, 177, 182, 183, 184,

! RICCITELLI, Anténio. Funcéo social da propriedade. Lopes Pinto Advogados, 2004.

> GUEDES, Jefferson Carls. Funcdo social das “propriedades” da funcionalidade primitiva ao
conceito atual de fungdo social. In: Aspectos controvertidos do novo Codigo Civil. Coordenagéo:
ALVIM,Arruda.

® GUEDES,. op. cit. p.344.



186, 191 e 222) os varios tipos de propriedades com seus respectivos regimes
juridicos®.
Tanto o Caodigo Civil de 1916, quanto o de 2002, ainda vigente, definem a

propriedade como “o direito de usar, gozar e dispor da coisa e de reivindica-la.

Segundo nobre ensinamento de Celso Anténio Bandeira de Mello®

“o direito de propriedade é o resultado do regime constitucional e legal da
propriedade. Nisto nada ha de peculiar, posto que a nogdo de ‘direito’
postula a ideia de limitacbes, de contencdes. O direito de propriedade,
entdo, é a expressao juridica da propriedade, o que equivale a dizer que é a
propriedade tal como configurada em um dado sistema normativo”.

Para o renomado doutrinador Luiz Edson Fachin®, a propriedade adveio
da posse, aquela que componente dos requisitos a configurar a usucapido.
Vinculada a propriedade a posse é um fato juridicamente valorado. Ao conceitua-la
de forma autbnoma, a posse pode ser vista como um direito. A posse qualificada,
capaz de criar nova situacao juridica, € a causa e a necessidade do direito de

propriedade.

Tal instituto deve ser visto sob duas perspectivas dentro do direito
constitucional: a) como um dos direitos fundamentais, nos exatos termos do artigo
5°, caput, da Carta da Republica; b) do seu efetivo exercicio quando cumpre sua

funcao social.’

O direito de propriedade consagrado na Constituicdo Federal no art.5°,
inciso XXIl, como direito fundamental, tem seu exercicio limitado pelo cumprimento

de sua funcdo social, prevista no inciso XXl do mesmo artigo. A fungéo social

* CARDOSO, Sonia Leticia de Méllo. Direito urbanistico. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, v. 3,
n. 1, p.127-142, 2007.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza Juridica do Zoneamento: efeitos. In: Revista de
Direito Publico, n® 61, 1982, p. 37

® FACHIN, Luiz Edson. A func&o social da posse e a propriedade contemporanea. p. 13

" FILHO, José dos Santos Carvalho. PROPRIEDADE, POLITICA URBANA E CONSTITUICAO.
Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.



apresenta-se, pois, como condicdo imposta ao direito de propriedade a fim de que o

exercicio deste ndo s

e contraponha ao interesse social.

Observando-se a evolucéao historica do direito de propriedade, percebe-se

que a funcdo social veio conferir um ideal coletivo a propriedade individual,

condenando a improdutividade e a especulacéo imobiliaria.

Na linha deste entendimento, defende o doutrinador José dos Santos

Carvalho Filho®:

Se essa norma restasse isolada, teriamos que admitir a propriedade total e
intangivel, o que ndo se compatibilizaria com o atual conceito do instituto.
Por esse motivo, prenunciou o Constituinte, no inciso XXIII: “a propriedade
atendera a sua fungéo social’. Nas entrelinhas do dispositivo, € for¢oso
reconhecer a veiculagédo de certa ameaca aos proprietarios, como se estes
devessem ser advertidos de que, sem o atendimento a funcao social, ndo se
Ihes poderia garantir o direito de propriedade. Quer dizer: a garantia do
direito de propriedade (inciso XXII) s6 tem aplicabilidade concreta se
conjugada com o fim social da propriedade (inciso XXIII).

z

Consonante é, também, o pensamento de Manoel Goncalves Ferreira

Filho sobre o tema®:

Reconhecendo a fungéo social da propriedade, a Constituicdo ndo nega o
direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso desta seja
condicionado ao bem-estar geral. N&o ficou, portanto, o constituinte longe
da concepcao tomista, segundo a qual o proprietario € um procurador da
comunidade para a gestdo de bens destinados a servir a todos, embora

pertengam a um so.

Cumpre, também, tecer breve diferenciacdo entre propriedade publica e

privada que, segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha'®, manifesta-se em dois pontos:

O primeiro, no conteddo excludente da propriedade privada, em
contraposigdo ao contetido includente da propriedade publica. Com efeito, a
nota caracteristica da propriedade privada é a possibilidade de o titular do
direito de propriedade excluir qualquer outra pessoa da posicao de desfrutar
do bem, salvo se autorizada por ele. Dai afirmar-se ter, o direito de

& 1dem..

° FILHO, Manoel Gongalves Ferreira Filho. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988.

Saraiva, v. 1, 1990, p. 46.

1 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcéo Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p.

68/70.



propriedade, eficacia contra todos ou erga omnes, isto é, todos os demais
devem respeitar o direito daquele que se apresenta como proprietario de
usar, fruir e dispor da coisa. Em outras palavras, o direito de propriedade
privado assegura ao titular uma exclusividade na exploracao econémica do
bem objeto do direito de propriedade. (...) O segundo ponto de divergéncia
encontra-se na livre disposicdo da propriedade privada em contraposicao ao
fato de a disposicdo da propriedade publica ndo ser livre, mas sempre
vinculada a uma finalidade publica. A propriedade privada contempla a livre
disponibilidade do bem pelo proprietario, que o pode alienar a titulo gratuito
ou oneroso, ou fazer recair sobre ele o 6nus que preferir. O mesmo néo
ocorre com a propriedade publica. A disponibilidade do bem s6 é possivel
se alcancar interesse publico predisposto na norma juridica, como prevé o
art. 17 da Lei 8.666 ao estatuir que ‘a alienacdo de bens da Administracéao
Publica, subordinada a existéncia de interesse publico devidamente
justificado, sera precedida de avaliagdo (...). Em comum, propriedade
publica e privada tém o 6nus de cumprir a fungédo social.

E de se salientar que, em sua evolucao historica, o direito de propriedade
flexibilizou seu carater absoluto e inviolavel, passando a se pautar por interesses
coletivos e nao mais exclusivamente individuais, ocorrendo o fendmeno da

publicizac&o do direito privado™®.

Embalada por referido fendmeno, passou a ter evidéncia a chamada

funcao social da propriedade.

A premissa de que a propriedade deve estampar instrumento de
prestabilidade para fins sociais origina, sem duvida, a formagéo do direito
atribuido ao Estado de exigir que ela seja criada ou preservada
considerando esse alvitre. Consequentemente, ao Estado cabera intervir na
propriedade sempre que se desviar do fim social que constitui condi¢cdo
essencial de sua garantia constitucional 2.

Observa-se que a propriedade privada urbana vem sofrendo modificagéo
no que diz respeito aos seus aspectos fatico e doutrinario, tudo devido ao processo
de urbanizacdo da sociedade contemporanea, sendo que a principal alteragédo
relaciona-se ao seu regime juridico sob o enfoque do direito urbanistico®®. Tanto

gue, atualmente, ela é mais estudada no campo do Direito Urbanistico, na medida

' MARIO, Caio da Silva Pereira. InstituicBes de direito civil. p.14.

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. PROPRIEDADE, POLITICA URBANA E CONSTITUICAO.
Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.

13 CARDOSO, Sonia Leticia de Méllo. Direito urbanistico. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, v. 3, n.
1, p. 127-142, 2007.



em que este qualifica os bens como urbanisticos e o solo como urbano, ambos com
a finalidade de cumprir as fun¢cées do urbanismo (habitacéo, trabalho, circulacdo em

geral e recreacdo), tudo em consonancia com o plano diretor municipal.**

Certo é que, a propriedade urbana que ndo cumpre a sua funcéo social
estara sob o foco de uma possivel intervencéo estatal. Referida intervencéo, prevista
no art. 5°, XXIll, da Constituicdo Federal, pode variar em relacdo ao contetudo do
direito de propriedade, podendo resumir-se a transitoriedade de sua utilizacdo, bem

como ultimar-se a supressao desta.

No segundo caso esta a desapropriacdo, que € a negacao da garantia do
direito de propriedade. Nesse caso, a propriedade privada submete-se ao interesse

da coletividade.™

1.2. Funcao Social da Propriedade Privada Urbana

O direito a propriedade, compondo o rol dos direitos e garantias
fundamentais, € previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal vigente. Ainda
no mesmo art. 5°, o inciso XXII garante o direito constitucional de propriedade e o

inciso XXIII determina o atendimento respectiva funcéo social.

Mas o que vem a ser funcéo social da propriedade? Passando ao largo de
adentrar a questdo da funcdo social da propriedade publica, ndo ha um conceito
taxativo para a funcéo social da propriedade, uma vez que a esta varia de acordo

com o tipo de propriedade, com o seu titular, com a finalidade a ser assegurada

* Silva, J. A. Direito Urbanistico Brasileiro. S&o Paulo: RT, 1981, p.266. i
15 FILHO, José dos Santos Carvalho. PROPRIEDADE, POLITICA URBANA E CONSTITUICAO.
Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.



aguela propriedade. Nao cumpre sua funcéo social, por exemplo, a propriedade de
lesa 0 meio ambiente constitucionalmente protegido, ou aquela improdutiva e ociosa.
Desta forma, bem se vé que o conceito de funcéo social deve ser extraido da analise

concreta de casa propriedade.

Como muito bem ensina Maria Sylvia Zanella di Pietro,

no que diz respeito a propriedade privada, a preocupagcdo em assegurar a
liberdade individual e a igualdade dos homens, bem como a reacdo ao
regime feudal, tinham levado a uma concepcéo individualista exagerada que
ndo admitia outras restricbes ao exercicio desse direito sendo as
decorrentes das normas sobre vizinhanga, que impunham obrigagbes ao
proprietario.

E continua afirmando que

superada a fase que se seguiu a Revolu¢do Francesa, na qual, como
repudio ao sistema feudal, se reviveu, de forma exacerbada, a concepgéo
puramente individualista do periodo romano, a propriedade foi sendo
afetada, principalmente a partir da segunda metade do século XIX, por
crescente nimero de limitagcbes impostas pelo Estado. (...) Apenas,
enquanto naquela época essas leis e regulamentos se limitavam, quase
exclusivamente, aos direitos de vizinhanga, aos poucos o seu campo foi
ampliando-se, com a tendéncia de condicionar, cada vez mais, 0 exercicio
do direito de propriedade ao bem-estar social. O principio permanece, mas
0 seu alcance alterou-se profundamente, dando a propriedade sentido
social entdo desconhecido (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungéo social
da propriedade.)*®, *’.

A funcéo social da propriedade urbana é essencial ao direito urbanistico,
estando seu atendimento associado ao cumprimento das exigéncias fundamentais
de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor. A doutrina da funcéo social da
propriedade empregada no direito urbanistico é originaria da filosofia politica
positivista desenvolvida na Franca durante a revolugdo industrial do século XIX,
sendo defensora do Estado tecnocrético, comandado por um Poder Executivo forte e

intervencionista. 8

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Func&o social da propriedade.

Idem.
8 PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 3. Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 161.



Sendo matéria presente na doutrina da Igreja Catolica Apostolica
Romana, a funcdo social da propriedade € vista como um direito subordinado a

realizacdo do bem comum.*®

Silvio Luis Ferreira da Rocha®, em sua nocdo de funcdo social da

propriedade,

o0 homem néo tem direitos. A coletividade tampouco. Porém, todo individuo
tem na sociedade uma certa fungcdo a cumprir, uma certa tarefa a executar.
Este é precisamente o fundamento da regra de direito que se impde a
todos. Em relacdo a propriedade, a funcdo assinalada é dupla: de um lado,
0 proprietario tem o dever e o poder de empregar a coisa que possui na
satisfacdo das necessidades individuais e especialmente nas suas proprias,
de empregar a coisa no desenvolvimento de sua atividade fisica, intelectual
e moral. De outro lado, o proprietario tem o dever e, por conseguinte, o
poder de empregar a sua coisa na satisfacdo de necessidades comuns, de
uma coletividade nacional inteira ou de coletividades secundarias.

Este posicionamento sofre severas criticas ao passo em que seu conceito
de propriedade se distancia de ser um direito subjetivo, mas uma riqueza defendida
pelo direito objetivo.”* A funcéo social da propriedade pode ser entendida como
poder-dever ou dever-poder do titular do direito de propriedade, tudo em

conformidade com o interesse coletivo.??

De acordo com os ensinamentos de Pedro Escribano Collado, citado na
obra de Silvio Luis Ferreira da Rocha, a funcdo social € o principio gestor da
propriedade privada que, sendo um principio previsto constitucionalmente, possui
eficacia legislativa imediata. Segundo renomado doutrinador, referido principio

possui duas consequéncias dentro do direito de propriedade.

A primeira, que o principio da funcdo social ndo € uma mera féormula verbal
indicadora de um complexo de obrigagGes impostas ao proprietario por
diversas disposicdes legais. Tais obrigagbes podem encontrar seu

Y ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcédo Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p. 70.

?° DUGUIT, Léon. Les Transformations Générales du Droit Privé depuis de Code Napoléon, 1912. In:

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fungcao Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p. 71.

Z ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcado Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p. 71.
Idem.



fundamento em titulos distintos de intervencdo na ordem econdmica ou na
atividade de policia da Administracdo Publica. A segunda consequéncia
consiste em que, transformado o fundamento da atribuicdo do direito, o
principio vai incidir plenamente sobre o conteldo do direito, incitando o
legislador a determina-lo em funcdo dos interesses sociais tomados em
consideracdo, e, assim, as faculdades, os poderes, os vinculos e as
obrigacdes mudardo em cada caso. Estas duas consequéncias delimitam o
papel operativo do principio da funcao social. Por uma parte, distinguindo-o
da atividade administrativa de policia e, por outra, determinando o seu
verdadeiro alcance como principio ordenador: normativo e interpretativo.?

Esclarecendo o pensamento de Pedro Collado, Silvio Luis Ferreira da

Rocha pontua que

como principio normativo o principio da func¢éo social da propriedade afeta o
mecanismo de atribuicdo do direito de propriedade e o regime de exercicio.
A atribuicho do direito de propriedade ndo se efetua de modo
incondicionado, mas submetida ao cumprimento, por parte do proprietario,
da orientacdo social que contém. A funcao social implica que se reconheca
ao direito de propriedade a auséncia de determinadas faculdades, o
exercicio condicionado de outras e o dever de exercitar algumas livremente
ou de acordo com determinados critérios”. E continua explicitando que a
fungdo social, como método interpretativo, “oferece um critério de
interpretacao valido para todas as normas, gerais e especiais, que fazem
referéncia ao direito de propriedade em seus varios aspectos e
momentos.24

A funcdo social da propriedade integra o rol pétreo dos direitos

fundamentais (art. 5°, XXIIl), sendo principio que rege a ordem econémica (art. 170,

), permitindo a instrumentalizacdo e ordenacdo adequada da cidade, viabilizando,

assim, a intervencao direta e legal do Estado na propriedade privada (supremacia do

interesse publico sobre o particular)®.

Na linha deste entendimento, estd Francisco Eduardo Loureiro, para

quem

h& sério desvio de perspectiva daqueles que confundem fungdo social da
propriedade com simples limitacbes ou restricbes. Basta lembrar que a
mesma figura da funcdo social serve para proteger com incentivos a
pequena e média empresa. Serve para subsidiar a instalacdo de industrias
em determinadas regides do pais. Serve para isentar do pagamento de

3 COLLADO, Pedro Escribano, La Propriedad Privada Urbana. In: ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.
Funcédo Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p. 72.

** |dem, p. 72/73.

* HUMBERT, Georges Louis Hage. A Constituicdo, a garantia fundamental ao acesso a Justica e a
assisténcia judiciaria gratuita. Estudo de caso. Jus Navigandi, Teresina, ano, v. 11.



tributos propriedades de valor histérico, preservadas ou tombadas. Serve
para a concesséao de crédito em condi¢des privilegiadas para a aquisi¢do da
casa prOpria ou para a instalacdo de industrias geradoras de empregos.
Serve para impedir a penhora sobre imoéveis residenciais e suas
pertencas.®

Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra intitulada “Novos aspectos

da fungao social da propriedade”, deixa claro seu posicionamento no sentido de que

ao lume do direito positivo constitucional, a propriedade ainda esta
claramente configurada como um direito que deve cumprir uma fungéo
social, isto é, bem protegido tdo s6 na medida em que a realiza. Deveras, a
entender-se que o protegido é a propriedade funcdo-social, ter-se-ia,
consequentemente, que concluir ausente a protecdo juridica a ou as
propriedades que ndo estivessem cumprindo fung@o social. Estas, pois,
deveriam ser suscetiveis de serem perdidas, sem qualquer indenizagéo,
toda e cada vez que fosse demonstravel seu desajuste a funcéo social que
deveriam preencher. (...) Ergo, existe protecdo também para a propriedade
gue contrarie a funcéo social, conquanto tal projecéo seja menos completa,
pois, neste caso, a indenizagdo devida ndo se apura segundo um fjusto’
perquirivel ao lume do valor efetivo do imoével, mas segundo os critérios que
a lei estabelecer e far-se-a ‘em titulos especiais da divida publica,
resgataveis no prazo de vinte anos, em parcelas anuais e sucessivas.?’

Pondera, ainda, que o direito de propriedade deve cumprir uma funcao

social que possui duas vertentes:

a) como necessidade de que o uso da propriedade responda a uma plena
utilizacdo, otimizacdo ou tendendo-se a otimizar os recursos disponiveis em
maos dos proprietarios ou, entdo, impondo-se que as propriedades em geral
ndo possam ser usadas, gozadas e suscetiveis de disposicdo, em contradita
com estes mesmos propédsitos de proveito coletivo”; b) com conteudo
vinculado a objetivos de justica social. Para ele, “se alguma hesitacéo
pudesse existir quanto a isto, bastaria uma simples inspecdo visual no art.
160 da Carta do Pais — tantas vezes referido — para verificar-se que nele
esta explicitamente afirmado ser finalidade da ordem econfmica e social
realizar o desenvolvimento nacional e a justica social. Ora bem, uma vez
gue estas finalidades hdo de ser realizadas com base, entre outros
principios, no da funcao social da propriedade (item IIl), € ébvio que esta foi
concebida tomando em conta objetivos de justica social.”®

E de se reconhecer que a principal manifestacdo deste principio se deu

na seara do direito urbanistico, dentro da concepcdo da propriedade urbana e seu

%® LOUREIRO, Francisco Eduardo. A Propriedade como Relacao Juridica Complexa, p. 97.

*’ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Novos Aspectos da Funcdo Social da Propriedade, in Revista
de Direito Publico, p. 41/44.

8 |dem.



desenvolvimento dentro das cidades. Bem se sabe que uma das principais
finalidades deste principio é conferir possibilidade de moradia e produtividade a

maior parcela da sociedade através da vedacéo da especulacao imobiliaria.

E certo que para se evitar a especulacdo imobiliaria é necessaria a
verificacdo da maneira através da qual se da a retencao imobiliaria, levando-se em
consideracdo os imoveis edificados ou ndo. Contudo, hd que se reconhecer que
ainda inexistem critérios objetivos para aferir a subutilizacdo imobiliaria. Por
exemplo, se determinada propriedade esta aguardando valorizacdo futura, estaria

ela deixando de cumprir a fungéo social da propriedade? *°

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a Constituicdo Federal restringiu a
aplicacdo da funcéo social da propriedade urbana a sua compatibilizacdo com o
Plano Diretor Municipal, tornando compulséria ao proprietario a edificacdo ou

parcelamento do imével.*°

Por outro lado, Melhim Namem Chaulhub entende que a Carta
Constitucional retira do proprietario o direito da nao utilizacdo de sua propriedade,
quando o Plano Diretor respectivo a ela especificasse uso, concluindo dai que esta

propriedade seria ociosa e, portanto, ndo cumpridora de sua funcéo social.*

Com efeito, a Constituicdo da Republica, em seu art. 182, 82°, prevé que

a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressa no plano
diretor”. E continua, em seu §4°, “é facultado ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano n&o edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de parcelamento ou edificagcdo compulsoérios;

» RODRIGUES, Arlete Moysés. Estatuto da Cidade: funcdo social da cidade e da propriedade. Alguns aspectos
sobre populacdo urbana e espaco. Cadernos Metrdpole. ISSN (impresso) 1517-2422;(eletrénico) 2236-9996, n.
12, 2004.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2004, p. 124.

31 CHAULHUB, Melhim Namem. Propriedade Imobiliaria, Funcdo Social e outros aspectos. Rio de Janeiro,
Renovar, 2000, p. 20.



imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo; ou desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.

Assim, de modo a viabilizar o principio da funcéo social da propriedade,
foi editada a Lei 10.257/2001, Estatuto da Cidade, garantindo o direito a cidades
sustentaveis; a gestdo democratica destas mediante a participacdo da populacéo e
suas associacdes representativas; a cooperagao entre 0S governos, a iniciativa
privada e os demais setores da sociedade no processo de urbanizacdo; o
planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacdo e das atividades econémicas do municipio; a oferta, pelo Poder Publico,
dos equipamentos urbanos e comunitérios, transportes e servicos publicos; a
ordenacédo e controle do uso do solo; a integracdo e complementaridade entre
atividades urbanas e rurais; a ado¢ao de padrbes de produgéo, consumo de bens e
servigos e de expansao urbana compativeis com a sustentabilidade ambiental, social
e econbmica do municipio; a justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizacdo; a adequacdo dos instrumentos de politica econdmica,
tributaria e financeira e dos gastos publicos; a recuperacdo dos investimentos do
Poder Publico que resultaram na valorizagdo de imoveis urbanos; a protecéo,
preservacao e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patrimonio
cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueoldgico; a oitiva do municipio e da
populacdo em processos de implantacdo de empreendimentos ou atividades que
possam gerar impactos negativos a sociedade como um todo; a regularizacéo
fundiéria; a simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacéo do solo e
das normas editalicias, de forma a diminuir custos e aumentar a oferta de imdveis

destinados a moradia; e a igualdade de condi¢Bes para agentes publicos e privados



na promocdo de empreendimentos e atividades relativas ao processo de

urbanizacao, atendido o interesse social.*?

Importante destacar, ainda, que a funcdo social varia de acordo com o
uso conferido ao imoével e ao seu tamanho, ao passo que o imovel urbano deve
servir de suporte as atividades econémicas, a moradia, aos equipamentos e meios
de consumo coletivo e a infraestrutura. Para as areas urbanas, a Constituicao
Federal, em seus artigos 182 e 183, previu que a definicdo e localizacdo das

propriedades que ndo atendem as suas funcdes sociais seriam regulamentadas pelo

Plano Diretor da respectiva cidade. *

Da mesma forma, em que pese o Estatuto da Cidade reproduzir as
expressdes “nao edificacdo”, “subutilizagdo” ou “nao utilizacdo”, também nao as
defini com critérios objetivos. Desta forma, constata-se a auséncia de conceituacao e
parametros que determinem a especulacdo imobiliaria.®* Do mesmo modo, verifica-
se que o conceito de fungéo social da propriedade varia de acordo com o tipo de

propriedade, de destinacao e de finalidade que se quer alcancar.

1.3. Intervencdo do Estado na Propriedade privada urbana: caracteristicas

gerais.

A Constituicdo Federal prevé a intervencdo estatal na propriedade

garantindo, de um lado, em seu artigo 5°, inciso XXII, o direito de propriedade, ao

%2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Funcéo Social da Propriedade publica. Malheiros, 2005, p. 89.
% |dem.
** Ibidem.



passo em que o condiciona ao cumprimento da funcdo social, prevista no inciso

XXIIl do mesmo artigo.*®

A intervencéo do Estado na propriedade pode ser conceituada como toda
e qualquer atividade estatal amparada por lei e que tenha por finalidade o seu
ajustamento a funcdo social para ela especificada. Em regra, o Poder Publico ndo
estd autorizado a intervir na propriedade privada, s6 ocorrendo excepcional

possibilidade nas hipéteses autorizadas pelo ordenamento juridico.*

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, pode-se considerar
intervengdo do Estado na propriedade “toda e qualquer atividade estatal que,
amparada em lei, tenha por fim ajusta-la ao inumeros fatores exigidos pela funcao
social a que esta condicionada. Extrai-se dessa noc¢do que qualquer ataque a
propriedade, que nao tenha este objetivo, estara contaminado de irretocavel

ilegalidade”.*’

Para Hely Lopes Meirelles ensina que “entende-se por intervencdo na
propriedade privada todo ato do poder publico que, fundado em lei,

compulsoriamente, retira ou restringe direitos dominiais privados”. %

A intervencéo estatal € uma das formas de expresséo de poder de policia
da Administracdo, instrumento utilizado para adequar o interesse particular ao
publico, tendo como finalidade o bem-estar social. Em sentido amplo, esta presente

em todas as formas de intervencdo do Estado e estabelece obrigacdes de fazer, de

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 735.

% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niter6i: Impetus, 2012, p. 864.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 735.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 392 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
676.



nao fazer e de tolerar. Em seu sentido estrito, institui somente a obrigacdo de nao

fazer, estando presente apenas na modalidade ‘limitagdo administrativa’.®

Com relacdo a competéncia para proceder a intervencdo estatal na
propriedade, necessario observar, inicialmente, sua previsdo constitucional (como

acima ja ressaltado) que partilha a competéncia entre os entes federativos“.

A competéncia para legislar sobre direito de propriedade, desapropriacao
e requisicdo € da Unido, conforme previsdo no artigo 22, incisos I, Il e lll da Carta
Constitucional. Relativamente a competéncia para legislar sobre restricbes e
condicionamentos ao uso da propriedade, esta se reparte entre todos o0s entes

federativos.

Ao lado da competéncia legislativa esta a administrativa, consubstanciada
na pratica de atos administrativos. Segundo o pensamento de José dos santos
Carvalho Filho “toda atividade administrativa ha de ter suporte na lei, porque assim o
impde o principio da legalidade. Sendo assim, a competéncia administrativa estara
condicionada a competéncia para legislar sobre a matéria. Se o Municipio, para
exemplificar, tem competéncia para legislar sobre restricdes a atividade de
construgdo (que implica modo interventivo na propriedade), terd, ipso facto,
competéncia para praticar os atos administrativos necessarios a execucao da lei que

editou™*,

% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niter6i: Impetus, 2012, p. 864.
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Sédo dois fundamentos basicos autorizadores da intervencédo estatal na
propriedade, quais sejam a supremacia do interesse publico e a funcéo social da

propriedade®.

A supremacia do interesse publico sobre o privado é considerado
postulado fundamental, uma vez que assegura condicbes de seguranca e
sobrevivéncia aos individuos, garantindo estabilidade da ordem social, tudo para que
haja equilibrio e paz na coletividade. Relativamente a intervencéo estatal, este age

de forma vertical, criando imposicées que restrinjam o uso da propriedade®:.

No dizer de Maria Sylvia Zanella di Pietro, o principio da supremacia do
interesse publico, também chamado de principio da finalidade publica, esta presente
tanto no momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execucao em
concreto pela Administracdo Publica, inspirando o legislador e vinculando atuacéo

da autoridade administrativa®*.

Nessa linha de pensamento esta Raquel Melo Urbano de Carvalho,
segundo a qual a necessidade de prevaléncia do bem comum enquanto objetivo
principal a ser perseguido pelo Estado € um pressuposto da prépria sobrevivéncia
social, uma vez que da superioridade do interesse da coletividade decorre a sua
prevaléncia sobre o interesse do particular, como condicdo de sobrevivéncia deste
Gltimo™.

A funcado social da propriedade, ja tratada no ponto 2.2 deste estudo,

surgiu do abandono da concepcéo individualista da propriedade e da ascensao da

2 |bidem, p. 737.
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ideia de bem-estar social, que leva em consideracéo os interesses da coletividade.
Com efeito, a intencdo é conciliar os interesses individuais e sociais e, somente na

existéncia de algum conflito entre eles, o Estado priorizara este Gltimo*°.

E cedico que o direito de propriedade é garantido pela Constituicdo
Federal (art. 5°, XXIl), condicionado, porém, ao cumprimento da sua funcdo social
(art. 5°, XXIII). Assim, quando a propriedade privada ndo atende a sua funcéo social,
surge para o Poder Publico o poder-dever de nela intervir, intervencdo esta que se
da, basicamente, de duas formas: restritiva e supressiva. A intervencao restritiva
ocorre quando o Estado impde restricdes ao direito de propriedade, condicionando
seu uso sem, todavia, priva-la do seu titular. S8o0 espécies desta forma de
intervencdo a limitacdo administrativa, a serviddo administrativa, a requisicdo, a
ocupacao temporaria e o tombamento. J& a intervencao supressiva ocorre quando o
Poder Publico transfere para si, de forma coercitiva, a propriedade de terceira

pessoa, consoante o disposto em lei.*’

Iniciando pela limitacdo administrativa, José dos Santos Carvalho Filho a
conceitua como “determinagdes de carater geral, através das quais o Poder Publico
impde a proprietarios indeterminados obrigacdes positivas, negativas ou
permissivas, para o fim de conciliar as propriedades ao atendimento da funcéo

social.*®

De acordo com Fernanda Marinela, a limitagdo administrativa

é uma das formas restritivas de intervenc&o na propriedade. E exercida pelo
Poder Puablico em qualquer ordem politica, seja federal, estadual, municipal
ou distrital, e tem origem constitucional, pois decorre do principio de
disciplinar o uso do bem privado, tendo em vista sua fungéo social. E

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 739.
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materializada na imposicdo de obrigacbes gerais a proprietarios
indeterminados, em beneficio do interesse geral abstratamente considerado,
portanto, realiza-se através de normas gerais e abstratas. Neste caso, a
restricdo afeta o carater absoluto do direito de propriedade, limitando a
liberdade que o proprietario tem sobre seu bem. (...) Representa o exercicio
do poder de policia fundado na supremacia do interesse publico sobre o
particular, para a busca do bem-estar social.*®

A limitacdo administrativa € uma constante nas regras urbanisticas,
principalmente no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), que possui como principal
objetivo evitar a urbanizacdo desordenada e desigual, estabelecendo normas que
regulam o uso da propriedade urbana em prol da seguranca da coletividade, do
bem-estar e do equilibrio ambiental. Sdo exemplos de limitacdo administrativa o
IPTU progressivo, as regras de edificacdo e parcelamento do solo e o coeficiente de

aproveitamento do solo.

Convém ressaltar, ainda, que a limitacdo administrativa ndo enseja, em
regra, o pagamento de indenizacdo, posto tratar-se de normas genéricas a serem
respeitadas por propriedades indeterminadas. A excecéo fica a cargo das situacdes
gque em que reducdo do valor econbmico do bem, ndo podendo ai impedir o
exercicio do direito de propriedade, tampouco esvaziar completamente seu valor

econdmico.

Ja a serviddo administrativa “¢ uma forma de intervengao restritiva na
propriedade, que implica instituicdo de direito real de natureza publica sobre coisa
alheia, impondo ao proprietario a obrigagdo de suportar uma restricdo parcial sobre o
bem de sua propriedade, em beneficio de um servigco publico ou da execucdo de
uma obra. Afeta o carater exclusivo do direito de propriedade, porque o proprietario
nao vai mais utilizar sozinho esse bem (o Estado passa a utiliza-lo também), o que,

com certeza, de forma indireta, gera também restricdo ao carater absoluto da

9 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niterdi: Impetus, 2012, p. 866.



propriedade, ao menos instituindo obrigacdes de néo fazer ou de suportar. Nesse
caso, o Poder Publico utiliza a parte da propriedade necesséaria a execucao do

servico” *°.

Também se pode conceituar a serviddo administrativa como sendo “direito
real de gozo, de natureza publica, instituido sobre imovel de propriedade alheia, com
base em lei, por entidade publica ou seus delegados, em favor de um servico publico

ou de um bem afetado a fim de utilidade publica” (PIETRO, 2011, p. 152) >*.

A constituicdo desta forma de intervencdo restritiva pode se dar
diretamente por previsao legislativa; por acordo formalizado por meio de um contrato
precedido de ato declaratorio de utilidade publica (sendo necessério, neste caso, 0

registro em Cartério de Registro de Iméveis) e por sentenca judicial®®.

Em regra, a restricdo da propriedade por meio da serviddo administrativa
nao enseja 0 pagamento de indenizacdo, a menos que haja dano a propriedade ou
seja impedido 0 seu uso. Sao exemplos de serviddao administrativa a instalacado de
rede de energia elétrica, a passagem de tubulacdo para saneamento basico, entre

outros.>®

A requisicdo “é forma de intervencgao restritiva a propriedade, que nao
retira a propriedade, apesar de atingir o se elemento exclusivo, considerando que o
proprietario ndo tera mais o uso exclusivo do bem. Fundamenta-se no art. 5°, XXV
da CF. A doutrina reconhece ainda o art. 5° inciso XXIIl e o art. 170, inciso lll,

ambos da CF, dispositivos que condicionam a propriedade a sua funcao social e

% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niter6i: Impetus, 2012, p. 873.
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servem de fundamento geral para a intervencdo quando ha descumprimento dessa

ordem”. Pode incidir sobre bens maoveis, imoveis e servicos.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho o Administrador ndo pode
livremente requisitar bens e servicos, estando vinculado a presenca de perigo

publico iminente, tais como inundacdes, epidemias, entre outros.>*

Com relacdo a ocupacao temporaria, esta pode ser conceituada como

sendo

uma forma de limitacdo do Estado & propriedade privada, que se caracteriza
pela utilizacéo transitoria, gratuita ou remunerada de imével de propriedade
particular, para fins de interesse publico. Também afeta a exclusividade do
direito de propriedade. (...) A utilizagdo mais comum de ocupagédo provisoria
estd prevista no art. 36 do Decreto-Lei n°® 3.365/41. E um instituto
complementar a desapropriacdo, permitindo ao Poder Publico o uso
provisério de terrenos ndo edificado, vizinhos a area desapropriada, onde
sera realizada uma obra publica, sendo eles necessérios é sua realizacao,
com indenizacéo ao final e prestacdo de caucéo quando exigida.>

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2011, p.135), a ocupacao
temporaria Pietro € o uso temporario de imoével, oneroso ou nédo, para fins de

interesse publico®.

Ha, também, como forma de intervencdo do Estado na propriedade

privada o tombamento, que a forma de interventiva

gue restringe a liberdade do proprietario, atingindo com isso o0 seu carater
absoluto, instituido com o objetivo principal de conservacdo. Uma vez
realizado o tombamento, é como se o Poder Publico determinasse o
congelamento de um bem, impondo uma série de regras, atendidas as
peculiaridades de cada situacéo. A sua preservacado pode ser justificada por
diversos aspectos relevantes para a histéria do pais, pelo valor cultural,
cuidados com o cendrio natural, as paisagens e também por relevancias
artisticas. (...) Trata-se de uma limitacédo perpétua ao direito de propriedade
em beneficio do interesse coletivo. Considerada uma restricdo parcial ao
direito, limita a liberdade, afetando o seu carater absoluto, embora o
proprietario continue tendo o bem em seu dominio; é forma restritiva, € ndo

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 747.

> MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niterdi: Impetus, 2012, p. 881.

*® PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 135.



supressiva de intervencdo. Depende de registro em livro proprio,
denominado Livro do Tombo.57

Podem ser objeto do tombamento bens mdveis ou imoveis, materiais ou
imateriais, publicos ou privados. Ademais, prevalece na doutrina brasileira que o
tombamento n&o gera direito & indenizagdo. Todavia, se houver algum encargo
desproporcional ao proprietario ou 0 esvaziamento do valor econémico da

propriedade, devera haver o pagamento de indenizacgao.

Por fim, o dltimo tipo de intervencdo do estado na propriedade a ser aqui

comentado deve ser utilizado em carater excepcional. Trata-se da desapropriacao,

procedimento administrativo em que o Poder PUblico adquire a propriedade
do particular de forma compulséria, para fins de interesse publico, atingindo-
se assim a faculdade que tem o proprietario de dispor da coisa segundo sua
vontade, afetando o carater perpétuo e irrevogavel do direito de propriedade
com a consequente indeniza¢do58.

Esta modalidade de intervencéo estatal na propriedade privada sera mais

detalhada no ultimo capitulo deste trabalho.

> MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 62 ed., Niter6i: Impetus, 2012, p. 891.
%% |dem, p. 894.



2. DIREITO URBANISTICO BRASILEIRO

2.1. Evolucao Historica

Ha diferenca entre urbanismo e direito urbanistico. Pode-se definir o
urbanismo como "um conjunto de medidas estatais destinadas a organizar 0s
espacos habitaveis, de modo a propiciar melhores condi¢cdes de vida ao homem na

comunidade"®®.

O fendmeno urbano é recente e representa uma genuina concepc¢ao de
sociedade do homem moderno. A evolucéo urbana foi lenta, passou por um primeiro
periodo denominado paleolitico ou da pedra lascada, considerado um periodo pré-
urbano, em que o homem pré-histérico era nébmade, vivia em pequenos bandos e
habitava as cavernas. Na segunda fase da evolucdo humana, denominado periodo
neolitico, iniciou-se o processo de urbanizacdo, como consequéncia direta do
aperfeicoamento das armas e ferramentas de trabalho, que possibilitaram o inicio da
agricultura e da domesticacdo de animais, passando o homem a habitar pequenas

aldeias®.

As primeiras cidades surgiram ha aproximadamente 5.500 anos, tendo
sido desenvolvidas pelas antigas civilizagdes nos vales dos rios Nilo, Tigre-Eufrates,
indu e Hwango-Ho. Dentre as mais antigas, encontram-se as cidades de Kisli, Nipur,
Eridu, Lagash, no inicio do IV milénio; Ur e Uruk, no V milénio; Jerico a 5000 a.C.;

Susa e Hierokompolis a 4000 a.C.; Tréia a 3500 a.C.; Mohenjo-Daro a 3000 a.C.;

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 392 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
51.

® CARDOSO, Sénia Leticia de Mello. Direito Urbanistico. Revista Juridica Cesumar — v.3, n. 1 —
2003.



Ménfis a 2850 a.C.; Roma a 2700 a.C.; Assur a 2500 a.C.; e Anyang a 2000 a.C.4.

Contudo, foi o Império Romano o impulsionador da expanséo urbana®’.

A partir dai, o fenbmeno de criacdo das cidades foi-se desenvolvendo
cada vez mais, até surgir o conceito de espaco urbano e rural propriamente dito,
provocando o fenébmeno do éxodo rural e inchaco do espaco urbano ao longo da
historia.

No gue concerne ao Brasil, em que pese ter sido descoberto em 1500,
seu processo de formacdo urbana apenas iniciou-se em 1532, com a fundacado da
vila de Sao Vicente por Martim Afonso de Sousa. As primeiras cidades brasileiras
nasceram no litoral, em func¢édo dos portos e do comércio exterior. A partir do século
XIX é que a rede urbana brasileira aflorou, fazendo com que a populacdo das
cidades aumentasse, tudo gracas a busca de melhores oportunidades de emprego e
condicbes de vida. A cidade de Sao Paulo ja despontava como centro de

industrializac&o e a cidade do Rio de Janeiro como centro politico-administrativo®?.

Com efeito, a cada vez mais crescente urbanizacdo das cidades gerou
inUmeros problemas urbanos, tais como ocupacao desordenada, violéncia, danos
ambientais, entre outros. Ao passo que estes problemas s6 aumentavam, houve a
necessidade de corrigi-los, o que se daria mediante a urbanificacdo, com a
ordenacéo dos espacos habitaveis, nascendo, assim, o urbanismo como técnica e

ciéncia®.

° |dem.

%2 Ibidem.

® COSTA, Karla Ludimila Vieira. Nogdes introdutérias sobre Direito Urbanistico. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2732, 24 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18108>. Acesso
em: 25 ago. 2014.



Com o tempo, o urbanismo sofreu modificacbes em seu conceito,

passando de estético-espacial para econémico-social®*.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que

‘o Urbanismo transcendeu os problemas urbanos. Eles sao
compreendidos e tratados dentro de um todo em que a cidade
se integra com 0s espacos circunvizinhos e com outras
cidades, em plano local, regional, nacional e, em proximo
futuro, até mesmo continental e global”. (...) O urbanismo é a
"arte e técnica social de adequar o espaco fisico as
necessidades e a dignidade da moradia humana. A dimenséao
social veio somar-se a fisica para tomar o Urbanismo a
disciplina fisico-social dos espacos habitaveis” ®°.

Outro conceito também é dado por Adilson Abreu Dallari, segundo o qual

"a conceituacdo e a identificacdo do contetdo do urbanismo podem ser feitas por

diversos enfoques” °°.

Conceituado o urbanismo, cumpre diferencia-lo do direito urbanistico. De
acordo com José Afonso da Silva o Direito Urbanistico pode ser conhecido sob dois
aspectos: a) objetivo (conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade
urbanistica); b) como ciéncia juridica, que é (conhecimento sistematizado das

normas e dos principios reguladores da atividade urbanistica)®’.

De acordo com Pinto Ferreira o direito urbanistico abrange

0 conjunto de regras que configuram a ordenacado juridica dos espagos
habitaveis, permitindo a floracdo e o nascimento de instituicbes especificas
como o planejamento urbanistico (plano diretor), o parcelamento do solo, a
sua ocupacao e reparcelamento, bem como o zoneamento e o uso do solo.
Em tais instituicbes tém de ser observadas determinadas orientagbes e
comandos relativos ao arruamento, loteamento, desmembramento, solo
criado e indices urbanisticos (taxas de ocupacdo do solo, coeficiente de
aproveitamento do solo, recuo, gabarito) %8,

® PIOVEZANE, Pedro de Milanelo. Elementos de Direito Urbanistico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 54.

®* MOREIRA NETO, D. de F. Introducdo ao direito ecoldgico e ao direito urbanistico. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 50.

° DALLARI, A. A. Desapropriacdes para fins urbanisticos. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 10.

®7 Silva, J. A. Direito Urbanistico Brasileiro. S0 Paulo: RT, 1981. p. 22.

%8 Ferreira, P. Comentarios a Constituicéo brasileira. v. VI. So Paulo: Saraiva, 1994. p. 434.



Pelos conceitos acima analisados, percebe-se, portanto, que é impossivel
nao relacionar o contetdo do direito urbanistico com o da ciéncia urbanismo. Com
efeito, o direito urbanistico traz para o sistema juridico a problematica urbana,
através da positivacdo de normas disciplinando o planejamento urbano, o uso e
ocupacao do solo urbano, as areas de interesse especial, a ordenacéo urbanistica

da atividade edilicia e a utilizag&o dos instrumentos de intervencéo urbanistica®.

Constituem, em verdade, o urbanismo e o direito urbanistico, duas
ciéncias cujo objeto de estudo é o mesmo, porém, avaliado sob Gticas peculiares.
Ambas se debrucam sobre o fendmeno urbano, propriamente sobre a utilizacdo do

espaco nos centros urbanizados e rurais.

O Direito Urbanistico no Brasil sempre possuiu competéncia municipal até
o advento da Constituicdo Federal de 19887°. O Cdédigo Civil, da mesma forma,
sempre foi considerado a lei central para a regulacdo do direito de propriedade,
estabelecendo sua conceituacdo, disciplinando a utilizagdo e edificagdo da

propriedade e impondo limitacdes a este exercicio’.

Assim, uma vez que o direito urbanistico era regulado, basicamente, pelas
leis municipais, que foram recepcionadas pela Constituicdo Federal/88 (art. 30,lI),

cada municipio editava suas leis acerca do assunto, sem qualquer uniformidade.

Todavia, em que pese a auséncia de disposicdo acerca da competéncia
legislativa do direito urbanistico até a Carta Constitucional de 1988, foram editadas

algumas leis de conteudo eminentemente urbanistico, tais como os Decretos-leis

% SILVA, J.A. Direito Urbanistico Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1981. P. 22.

© PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, 3° ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 95.

" Figueiredo (1980:57), Meirelles (1994:26).



58/1937 e a Lei 6.766/1979 (dispunham sobre parcelamento do solo) e a Lei

6.830/1980 (sobre zoneamento industrial)".

Importante frisar que, até hoje, a Lei 6.766/1979 é de suma importancia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, ainda que conste na Constituicdo Federal
de 1988 contém capitulo especifico que disciplina a Politica Urbana, definindo o
plano diretor como seu instrumento basico, bem como prevendo diversas sancdes

ao proprietario que subutiliza sua propriedade.

A primeira legislacao federal relacionada ao direito urbanistico foi editada
em 2001, trata-se do Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001. A partir desta lei, o direito
urbanistico ganhou nova conotacdo, iniciando uma fase de extrema relevancia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, dispondo de principios e institutos
nacionalmente positivados’®. Posteriormente, o Cédigo Civil/l2002, ainda vigente,

atenuou o carater absoluto do direito de propriedade, limitando-o.

Com efeito, o fundamento doutrinario das regras urbanisticas € o poder
de policia, que € a prerrogativa estatal de restringir os direitos individuais para
preservar o interesse publico. De outro lado, a legislacédo urbanistica € considerada

um “regulamento administrativo” limitador dos atributos do direito de propriedade’.

Como visto no capitulo anterior, em regra, as limitagcdes administrativas
ndo sao indenizaveis, devendo respeitar 0s requisitos da generalidade, da

proporcionalidade e da nao confiscatoriedade trazidos pelo poder de policia.

"2 PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, 3° ed., Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 96.
" PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, 3° ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 96.
" PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, 3° ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 99.



Qualqguer desrespeito a estas caracteristicas podera configurar um caso de servidao

administrativa ou até mesmo de desapropriacao indireta’”.

Ao contrario das demais constituicdes brasileiras, a Constituicdo Federal
de 1988 dispde expressamente sobre o direito urbanistico. De acordo com a ultima
parte do inciso | do seu artigo 24, compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre o direito urbanistico, estando a
competéncia legislativa da Unido restrita a edicdo de normas gerais acerca da
matéria (Art. 24, § 1°). Aos Estados cabe a competéncia suplementar (art. 24, § 2°),
todavia, em caso de inexisténcia de lei federal que disponha acerca das normas
gerais, os Estados exercerdo competéncia legislativa plena (art. 24, 8§ 3°), todavia, a
superveniéncia de lei federal suspendera a eficacia da lei estadual, naquilo que lhe
for contraria (art. 24, 8 4°). A competéncia legislativa dos municipios sobre matéria

urbanistica esta prevista no artigo 30 da Carta da Republica.

Ainda, compete exclusivamente a Unido "elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacéo do territério e de desenvolvimento econémico e
social" (art. 21, IX) e "estabelecer diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos" (art. 21, XX). Aos
Estados competem, mediante lei complementar, “instituir regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de
municipios limitrofes, para integrar a organizacdo, o planejamento e a execucao de
funcdes publicas de interesse comum” (art. 25, 8 V). Por seu turno, compete aos
Municipios "legislar sobre assuntos de interesse local" (art. 30, 1), bem como,
executar a politica de desenvolvimento urbano, "conforme diretrizes fixadas em lei",

(art. 182), através de plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, (art. 182, 8 1°),

" PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, 3° ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 99.



objetivando o cumprimento das "funcdes sociais das cidades" e o "bem-estar de

seus habitantes".

Pois bem, verificado o quadro evolutivo do direito urbanistico no Brasil,
necessario tecer algumas consideracdes a respeito dos principios norteadores deste

tdo importante ramo do direito brasileiro.

2.2. Principios constitucionais norteadores do direito urbanistico brasileiro

Conforme demostrado nos subitens anteriores, o direito urbanistico é um
ramo novo dentro do direito, muito se questionando, ainda, acerca de sua real

autonomia.

A autonomia de uma disciplina juridica sO6 existe quando a esta
correspondem principios, institutos e objeto préprios conferindo-lhe identidade,
diferenciando-a das demais ramificacdes do Direito. O direito urbanistico é tido como
um sistema de normas, autbnhomo em relacdo ao direito constitucional ou

administrativo por possuir principios proprios’®.

De acordo com o ilustre doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello,
“diz-se que ha uma disciplina juridicamente auténoma quando corresponde a um
conjunto sistematizado de principios e regras que lhe déo identidade, diferenciando-

a das demais ramificacdes do Direito””’.

® LEONARDO, Elizandra Litaiff. O Direito Urbanistico Como Disciplina Indispensavel Para a

Implementacéo das Cidades Sustentaveis. Disponivel
em:http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3731.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2014
(Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE
nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010).

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. Ed. S&o Paulo: Malheiros,

2001, p. 771.



Cumpre incialmente definir o que vem a ser principios. De acordo com

Celso Antbnio Bandeira de Mello, os principios sédo

0 mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no
que Ihe confere a tdnica e Ihe da sentido harménico .

O direito urbanistico, como disciplina em formac&o, ainda ndo possui
principios absolutamente consolidados, todavia, € possivel vislumbrar a existéncia
de principios constitucionais, explicitos e implicitos, informadores do Direito

Urbanistico.

Sao principios explicitos gerais aqueles encontrados no preambulo e nos
dois titulos iniciais da ConstituicAo Federal. Dentre estes, merecem especial
destaque, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e o da
legalidade’™, uma vez que a atividade urbanistica consiste em um dever-
poder/poder-dever que obriga o Estado a assegurar as condicdes minimas

necessarias a uma vida digna nas cidades®.

Ainda, diante da inquestionavel ligacdo existente entre o direito
urbanistico e o direito administrativo, todos os principios explicitos gerais e

especificos integrantes do regime juridico administrativo e constitucional, quais

& MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 771.

" CF/88 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

% L EONARDO, Elizandra Litaiff. O Direito Urbanistico Como Disciplina Indispensavel Para a
Implementacéo das Cidades Sustentaveis. Disponivel
em:http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3731.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2014
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sejam da legalidade, moralidade, supremacia do interesse publico, publicidade e

eficiéncia, também séo aplicaveis aquele®.

Segundo José Afonso da Silva (2008, p. 45), o principio de que o
urbanismo € funcdo publica "fornece ao Direito Urbanistico sua caracteristica de
instrumento normativo, pelo qual o poder publico atua no meio social e no dominio
privado, para ordenar a realidade no interesse coletivo, sem prejuizo do principio da
legalidade”. Para fundamentar este entendimento pode-se citar o artigo 6° da
Constituicao Federal, que se refere ao direito social a moradia; o artigo 21, inciso IX,
que trata da competéncia da Unido em elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenacdo do territdrio e de desenvolvimento econémico e social; o
artigo 30, inciso VIII, que dispde sobre a competéncia dos municipios em promover,
no que couber, o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano; e os artigos 182 e

183 que tratam da politica urbana.

Pode-se enumerar como principio do direito urbanistico o da planificacéo
urbana, que € o instrumento normativo basico para a ordenacdo urbana, o
mecanismo principal de realizacdo das metas do urbanismo. José Afonso da Silva
afirma que o planejamento, em geral, € um processo técnico instrumentado para

transformar a realidade existente no sentido de objetivos previamente estabelecidos.

No mesmo sentido, leciona Di Sarno que o planejamento urbanistico deve
traduzir metas para o setor publico e privado, pretendendo a transformacédo dos

espacos ou o estimulo a certas atividades, ou a manutencdo de determinadas areas

8 1dem.



para que, vista no conjunto, a cidade possa equilibrar-se nas suas mdultiplas

funcdes®?.

Dentre os instrumentos de planejamento urbano merece destaque
especial o Plano Diretor, que estabelece as exigéncias fundamentais de ordenacao
da cidade, além de ser considerado instrumento béasico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana, tudo em consonéancia com o disposto no §1°

do artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988%.

Outro principio formador do direito urbanistico € o da fung¢édo social da

propriedade

gue permite a instrumentalizacdo e a adequada ordenacdo da cidade,
possibilitando a intervengcédo direta do Estado na propriedade particular,
sempre obedecendo ao principio da legalidade, visando o0 interesse
supremo da coletividade em detrimento do particular, constituindo, desta
forma, o principal meio para solucionar os problemas que assolam as
grandes cidades®".

Pode-se apontar, também, o principio da justa distribuicdo dos 6nus e

beneficios como decorrente da norma urbanistica. Este principio é corolario do

principio da isonomia, consagrado no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Pode-se falar, ainda, do principio da participacdo dos interessados, "sem
0 qual restaria inalcangével o objetivo de compatibilizagcdo dos multiplos interesses
envolvidos na ordenacgéo do territorio urbano"®®. Este principio pode ser observado

no artigo 40, § 4°, incisos | a lll do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), ao determinar

%2 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Elementos de Direito Urbanistico. Barueri, SP: Manole, 2004.
8 Art. 182. (...) 8 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana.

8 COSTA, Karla Ludimila Vieira. Nogdes introdutdrias sobre Direito Urbanistico. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2732, 24 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18108>. Acesso
em: 25 ago. 2014.

% RODRIGUES, Arlete Moysés. Estatuto da Cidade: funcao social da cidade e da propriedade.
Alguns aspectos sobre populagdo urbana e espago. Cadernos Metrépolde. 2004. P. 75.



a garantia de participacao dos cidadaos nos processos de elaboracao, fiscalizacéo e

implementac&o do plano diretor®®.

Pode ser ressaltado ainda como principio regente do direito urbanistico o
da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constitui¢cdo

Federal de 1988%".

Além destes principios, podemos mencionar também o da

subsidiariedade, segundo o qual

a atuacao do Estado deve se dar somente em caso de ina¢do da sociedade,
sendo desta dUltima a preferéncia pela atividade de planejamento e
implementacao urbanistica, entrando o Estado em cena quando nao houver
interesse ou capacidade da daquela, ou ainda em busca de atender aos
interesses da coletividade *.

Outro principio a se mencionar é o da afetacdo das mais valias ao custo
da urbanizacdo que, de acordo com José Afonso da Silva, os proprietarios dos
terrenos, em conformidade com este principio, devem arcar com 0s custos da
urbanizacdo, uma vez que o beneficio decorrente dela é especifico e os recursos

para a consecucdo das obras é comum?®.

O principio da coeséo dinamica das normas urbanisticas € uma condicéo
para um viavel planejamento, posto que a realidade € constantemente alterada por

diversas circunstancias, possuindo este principio a funcéo de

8 Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. (...) § 4° No processo de elaboracéo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementacéo,
os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo: | — a promocéo de audiéncias publicas e debates com
a participacdo da populacdo e de associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade; Il — a
publicidade quanto aos documentos e informacdes produzidos; Il — o acesso de qualquer interessado aos
documentos e informacdes produzidos.

§ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 — a dignidade da
pessoa humana.

% COSTA, Karla Ludimila Vieira. Nogdes introdutérias sobre Direito Urbanistico. Jus Navigandi, Teresina, ano
15, n. 2732, 24 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18108>. Acesso em: 25 ago. 2014.
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manter as atualizacdes necessarias do planejamento visando acompanhar
as transformacg6es que surgem na realidade social. Deste principio, deriva o
dever de o Estado sistematizar e organizar o planejamento urbanistico®.

Ademais, como principios constitucionais implicitos informadores do

direito urbanistico figuram

o principio da gestdo democratica da cidade, pautada pela indispensavel e
efetiva participagdo e integracdo popular no processo democratico de
gestdo municipal, orientado pela legalidade, publicidade e eficiéncia,
objetivando a satisfacdo das caréncias da cidade e de seus citadinos,
especialmente ciuanto as suas necessidades basicas como o trabalho,
moradia e lazer®".

2.3. Politica Urbana e seus instrumentos de efetivacao previstos no Estatuto da

Cidade.

No Brasil e no resto do mundo o problema da superlotacdo das grandes
cidades sempre preocupou e vem cada dia preocupando mais os administradores e
estudiosos, que esperam pelas normatizacdes e pelo desenvolvimento de politicas

publicas nesse sentido.

-

E cedico que o inchago dos centros urbanos gera escassez de moradia
digna e, consequentemente, o fenébmeno da favelizacdo, constituindo assim um dos
maiores problemas enfrentados na atualidade, uma vez que fomentam, inclusive, a
marginalizacdo e a violéncia. Este cenério revela a ansia da sociedade pela
elaboracdo pelo Poder Publico de politicas publicas, com sua consequente e

verdadeira implementacao.

% COSTA, Karla Ludimila Vieira. Nocdes introdutérias sobre Direito Urbanistico. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2732, 24 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18108>. Acesso
glm: 25 ago. 2014.

Idem.



Como muito bem ensina José dos Santos Carvalho Filho

em que pese o avanco dos estudos e estratégias relacionados a politica
urbana nos grandes centros jus politicos europeus, sé recentemente a
organizacao das cidades e o processo de urbanizacao passaram a merecer,
entre nés, a adequada relevancia no sistema juridico®.

Da mesma forma, Odete Medauar®® afirma que a expressdo “politica
urbana” nao leva em conta a cidade apenas como locus, ou como mera localizacéo

geogréfica, mas considera, sobretudo, integragéo.

O postulado fundamental da politica urbana se aloja no art. 182 da

Constituicdo. Para Celso Ribeiro Bastos

0 preceito em epigrafe abre campo para que o Estado assuma a funcéo de
ditar diretrizes para o desenvolvimento urbano. Nao se trata de impor um
planejamento cogente, vinculante a todos os habitantes de uma cidade,
nem de dispor, de forma coercitiva, sobre a destina¢gdo dos imoveis. Esta
politica de desenvolvimento urbano encontra, portanto, pardmetros que lhe
sdo ditados pelo Texto Constitucional, tais como a propriedade, a livre
empresa, o livre exercicio de atividades profissionais, assim como o préprio
direito de locomoc&o®.

Compete a Unido Federal a edicao de leis que tracem as diretrizes gerais
de politica urbana; jA& o Municipio fica incumbido de dar a necesséria
operacionalizacdo daquelas diretrizes, exigindo-se |he, para tanto, a edicdo de leis
especificas. Observando-se atentamente as regras urbanisticas basicas na
Constituicdo, pode-se constatar que a grande tarefa de organizacdo das cidades
coube, de fato, ao Poder Publico municipal. Na verdade, de nada valerdo as normas
federais que tracam as diretrizes gerais se ndo houver a efetiva acdo para

concretiza-las™.

92 FILHO, José dos Santos Carvalho. PROPRIEDADE, POLITICA URBANA E CONST|TU|CAO.
Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.
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Com efeito, a politica urbanistica tem objetivo ordenar o meio urbano,
propiciando condicdes adequadas de habitacéo, trabalho, recreacdo e circulacéo
humana. Tanto é assim que a Constituicdo Federal disciplina a Politica Nacional de
Expansdo Urbana, cujo fim € o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes (art. 182, caput), tendo o plano
diretor como seu instrumento de implantacéo (art. 182, 8 1°). O § 2° do mesmo artigo
182 define o contetudo da funcdo social a ser cumprida pela propriedade urbana,

remetendo-a as exigéncias de ordenacédo expressas no plano diretor.

De forma a se efetivar a implantacdo da Politica Nacional de Expanséo
Urbana, sé@o previstos na Constituicdo Federal alguns instrumentos conferidos aos
Municipios. Assim, de acordo com o art. 182, § 4° poderdo ser impostos o
parcelamento ou edificacdo compulsorios e, sucessivamente, o IPTU progressivo no

tempo e, em ultimo caso, pode-se determinar a desapropriacao.

De forma a cumprir sua competéncia legislativa no que diz respeito ao
direito urbanistico, em 2001 foi editada a lei federal n°® 10.257, conhecido como
Estatuto da Cidade, e que regulamentou os instrumentos criados pela Constituicao
para adequacao da propriedade urbana ndo edificada, subutilizada ou n&o utilizada,
a funcdo social fixada pelo plano diretor de cada Municipio, disciplinando o

procedimento que pode culminar na desapropriacéo para fins urbanisticos®.

Com efeito, o artigo 5° do Estatuto da Cidade prevé o parcelamento, a
edificacdo e a utlizacdo compulsorios dos imoveis urbanos situados em area

incluida no plano diretor, quando estes ndo cumprem sua fungéo social. De acordo

% NEVES, Maria Carolina Scheidgger. Desapropriacéo para fins de reforma urbana e o Estatuto da
Cidade (Lei n° 10.257/2001) - Péagina 2/3. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 284, 17 abr. 2004.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5084>. Acesso em: 1 set. 2014.



com o 81° do artigo 5° da Lei 10.257/2001, imovel subutilizado é aquele cujo

aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor.

Celso Antdnio Pacheco Fiorillo comenta com muita propriedade referido

dispositivo, confira®’:

O artigo se reporta ao fundamental controle fixado pelo Estatuto da Cidade
em face de territérios que ndo cumprem sua funcdo social (solo urbano nao
edificado, ou seja, ndo construido; solo urbano subutilizado, a saber, cujo
aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em
legislagéo dele decorrente, conforme o art. 52, §1° do /estatuto; solo urbano
nado utilizado, ou seja, ndo empregado ou mesmo néo aproveitado em face
das normas de meio ambiente artificial). Dai o dever de a pessoa parcelar,
edificar ou usar sua propriedade como aproveitamento dos institutos
juridicos e politicos do parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios
como instrumentos que deverdo ser criados concretamente por lei minicipal
especifica, lei esta “para area incluida no plano diretor” (art. 5°, caput), que
fixard as condi¢des e prazos para a implementacdo de referida obrigagéo (a
obrigacdo de parcelar, de edificar ou utilizar, o que ser4 compulsério).
Destarte, o proprietario que nao atender ao regramento de meio ambiente
artificial em face de seu territério é notificado pelo Poder Executivo
municipal, na forma e prazos definidos pelos 8§ 2°, 3° e 4° do art. 5° da Lei
10.257/2001, visando cumprir a obrigacdo, sob pena de sofrer aplicacédo de
IPTU progressivo e, num segundo momento, conforme observa o art. 8° da
lei que comentamos, ser legitimado passivo em decorréncia da
desapropriagéo.

Atuando com instrumentos de planejamento municipal (art. 4°, Ill, b)
combinados com instrumentos vinculados a institutos juridicos e politicos (art. 4°, V,
i), o legislador desenvolve a efetividade da lei com a aplicacdo de instrumentos
tributarios e financeiros (art. 4°, IV, a) associados a instrumentos adaptados a
institutos juridicos e politicos (art. 4°, V, a). Procura, portanto, o Estatuto da Cidade
executar politica urbana concreta ligada ao objetivo de ordenar a cidade em proveito
da dignidade da pessoa humana, invertendo, por via de consequéncia, a antiga

l6gica positivada nos subsistemas juridicos tradicionais de “adaptar o homem ao

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado: Lei 10.257/2001: Lei do Meio
Ambiente Artificial, 5 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 152/153.



territorio e a cidade”, e ndo, como agora determina o Estatuto, condicionar o territorio

e a cidade a dignidade da pessoa humana.

A propriedade no ambito das cidades, embora evidentemente
reconhecida, deixa de ter carater absoluto, outrora definido por regras de
subsistemas juridicos criados nos moldes, finalidades e populacdo do século XIX,
passando a entender concretamente sua funcao social (art. 5°, XXII e XXIII, da Carta
Magna). Pelo Estatuto da Cidade resta vedada a pratica de se utilizar a propriedade
com fins de especulacédo, tornando-se limpida a concepcéo de que a utilizacdo dos
instrumentos ora comentados tem como objetivo inequivoco contribuir para a
erradicacdo da marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais, assim como
promover o bem de todos, pessoas humanas dos estabelecimentos regulares e
irregulares, objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil e, portanto, de

nosso Pais, definido no art. 3°, 1ll, da Carta Magna.

Com relacao ao procedimento, ressalta-se que

o proprietario de imével remisso sera notificado para cumprir sua obrigacao,
apresentando projeto nesse sentido em prazo nao inferior a um ano e, ap6s
aprovacao do projeto, dispora de, no minimo, dois anos para iniciar as
obras. Acrescenta que a notificagcdo deve ser averbada no cartorio de
registro de iméveis para fins de conhecimento de terceiros, bem como que a
transmissao do imével por ato inter vivos ou causa mortis posterior a
notificacdo transfere as obrigacdes, sem interrupcéo de quaisquer prazos®®.

Todavia, mantendo-se inerte o proprietario, o Poder Publico Municipal
podera impor sanc¢des administrativas escalonadas e sucessivas, sendo a primeira
delas a aplicacdo do IPTU progressivo no tempo, que ocorrerd mediante a

majoracdo anual de sua aliquota, cujo valor sera fixado por lei municipal e nédo

% NEVES, Maria Carolina Scheidgger. Desapropriacéo para fins de reforma urbana e o Estatuto da Cidade (Lei
n°® 10.257/2001) - Pagina 2/3. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 284, 17 abr. 2004. Disponivel em:
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excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota

maxima de 15% (art. 7°, § 1°).

O artigo 7° do Estatuto da Cidade determina, ainda, que a progressividade
sera mantida por um periodo de 5 anos. No entanto, se a obrigacdo de parcelar,
edificar ou utilizar ndo for atendida no dentro deste prazo, o Municipio mantera a
cobranca da exacdo pela aliquota maxima, até que seja adimplida a obrigacéo (art.
7°, 8§ 2°), podendo, se preferir, desapropriar o imovel (art. 8°), instrumento a ser visto

no proximo capitulo.



3. DESAPROPRIACAO URBANISTICA SANCIONATORIA

3.1. A desapropriacdo como instrumento urbanistico

Tendo como inicio o Século XIX, mais precisamente ap0s a Revolucao
Industrial, e sendo cada vez mais crescente, 0 processo de urbanizacdo das cidades
e bem assim do capitalismo, desencadeou profunda mutacdo da sociedade mundial,

principalmente de cunho social e politico.

O processo de urbanizacéo foi desde o inicio desordenado, dando ensejo
a problemas estruturais vistos até hoje como uns dos principais problemas da
atualidade, tais como a precariedade das vias de acesso, do saneamento e dos
meios de transporte, a degradacdo do patrimbnio historico e paisagistico, a
inexisténcia de areas de lazer, a ocupacédo irregular do solo e, ainda, o déficit
habitacional que da inicio ao fenémeno da favelizagdo das cidades e, bem assim, da

marginalizagao e violéncia.

Na tentativa de disciplinar o planejamento urbano, o uso e ocupacgéo do
solo e a ordenacédo urbanistica da atividade edilicia, surgiu o que hoje conhecemos
como Direito Urbanistico, "ramo do direito publico que tem por objeto expor,
interpretar e sistematizar as normas e principios reguladores da atividade

199

urbanistica E, nesse mister, foram desenvolvidos diversos instrumentos de

% SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 32.



atuacao e intervencao do Poder Publico na organizacado e na atividade urbana, dentr

eles esta a desapropriacdo urbanistica®.

Destarte, a conceituacdo deste instrumento em muito se assemelha a
desapropriacao tradicional. Todavia, a distincdo entre ambos institutos esta em sua
finalidade, sendo que aquela tem por escopo a conformacao da propriedade privada
ao planejamento urbanistico, “ora porque determinado bem imdvel encontra-se em
area integrante de projeto de urbanificacdo, ora porque seu proprietario esta remisso

no cumprimento da fungao social que lhe é legalmente atribuida”**.

Ademais, a desapropriagao urbanistica tem por finalidade “o regime de

adequacdo entre os iméveis e as diretrizes estabelecidas no plano diretor” 12,

Com efeito, a natureza juridica da desapropriacdo urbanistica
sancionatoria ndo pode afastar-se de seu parametro vinculatério, qual seja a politica
urbana. Assim, ha que se registrar que “sua natureza juridica € a de instrumento de
politica urbana, de carater punitivo, executado através da transferéncia coercitiva do

imoével para o patriménio municipal” 1%

A desapropriagdo urbanistica possui previsdo constitucional no artigo

1824 que tratou da desapropriacdo para urbanificacdo em seu § 3° e da

1% NEVES, Maria Carolina Scheidgger. Desapropriacéo para fins de reforma urbana e o Estatuto da

Cidade (Lei n° 10.257/2001) - Péagina 3/3. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 284, 17 abr. 2004.
Dilsponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5084>. Acesso em: 6 set. 2014.
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192 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 855.
198 | dem.
104 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (...) § 2° - A propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor. § 3° - As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizag&o em dinheiro. § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo
edificado, subutilizado ou né&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade



desapropriacdo por descumprimento da fungéo social da propriedade urbana em seu
8§ 4°, atribuindo-lhe, assim, carater sancionatorio que se verifica pelo pagamento da
indenizacdo em titulos da divida publica.

105

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho™>, a desapropriacédo

urbanistica sancionatoria

tem suporte no art. 182, §° |Ill, da vigente Constituicdo, estando o
dispositivo dentro da disciplina relativa a politica urbana. A norma
constitucional foi regulamentada pela Lei 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto
da Cidade), que deu os lineamentos complementares necessarios a sua
efetividade juridica.

E continua afirmando que

0 nucleo conceitual da desapropriacdo urbanistica sancionatéria € o mesmo
das demais espécies de desapropriagdo: a transferéncia da propriedade do
particular para o Poder Publico por motivo de utilidade publica ou interesse
social. A denominagcdo que nos permite conceber — desapropriacdo
urbanistica sancionatéria — decorre, por um angulo, da circunstancia de que
se trata de acdo governamental prépria de politica urbana para atender aos
reclamos do plano diretor da cidade e, por outro lado, do caréter tipicamente
punitivo desse mecanismo, fato que emana do préprio dispositivo
constitucional 106.

Em julho de 2001 foi editada a Lei 10.251 que veio regulamentar referido

instituto. O Estatuto da Cidade, em seu artigo 8°'%, transformou a desapropriacdo

predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos
da divida publica de emisséo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os
juros legais.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 855.
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197 Art. 8°Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a
desapropriagdo do imovel, com pagamento em titulos da divida publica. § 1° Os titulos da divida
publica terdo prévia aprovacéo pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até dez anos,
em prestacfes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais
de seis por cento ao ano. § 2° O valor real da indenizagéo: | — refletira o valor da base de célculo do
IPTU, descontado o montante incorporado em funcéo de obras realizadas pelo Poder Publico na area
onde o mesmo se localiza ap6s a notificacdo de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei; Il — ndo
computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatérios. § 3° Os titulos de que
trata este artigo nao terdo poder liberatdrio para pagamento de tributos. § 4° O Municipio procedera
ao adequado aproveitamento do imoével no prazo maximo de cinco anos, contado a partir da sua



urbanistica em instrumento conformador da propriedade privada aos interesses

urbanisticos.

3.2. A desapropriacao para fins de reforma urbana

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Mello

a luz do Direito Positivo brasileiro, desapropriagdo se define como o
procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, compulsoriamente despoja
alguém de um bem certo, normalmente adquirindo-o para si, em carater
originario, mediante indenizagéo prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo
no caso de certos imdveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em
desacordo com a fungéo social legalmente caracterizada para eles, a
indenizacdo far-se-4 em titulos da divida publica, resgataveis em parcelas
anuais e sucessivas, preservado seu valor real'®.

Conforme ja ressaltado, a normatizacao urbanistica € bem recente, de
modo que a desapropriacdo urbanistica ndo apresenta requisitos absolutamente
individualizados em relacdo a desapropriacdo comum, sendo o Estatuto da Cidade,

sem duvidas, o primeiro passo rumo a um regramento especifico nesse sentido™®.

No ordenamento juridico brasileiro a propriedade urbana pode ser objeto
de desapropriacdo tanto quanto qualquer outro bem de propriedade privada. Ha

assim, dois tipos de desapropriacdo de imével urbano: a) aquela prevista no artigo

incorporagdo ao patrim6nio publico. § 5° O aproveitamento do imoével poderd ser efetivado
diretamente pelo Poder Publico ou por meio de alienagéo ou concessao a terceiros, observando-se,
nesses casos, o devido procedimento licitatorio. § 6° Ficam mantidas para o adquirente de imdvel nos
termos do § 5° as mesmas obrigagbes de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo previstas no art. 5°
desta Lei.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 735.
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59, XXIV c/c artigo 1832, 83° da CF, denominada de desapropriacdo comum,
decorrente de necessidade ou utilidade publica ou interesse social, e ressarcida
mediante indenizacdo prévia, justa e em dinheiro; b) prevista no artigo 182, 84°, Ili
da CF c/c artigo 8° da Lei 10.251/01, denominada de desapropriacdo-sancédo, sendo
aguela destinada a punir o ndo cumprimento de obrigacdo ou 6nus urbanistico
imposto ao proprietario de terrenos urbanos. Tem carater sancionatorio devido ao
descumprimento de um dever urbanistico. O Poder Publico desapropriara o imovel
remisso e impor-lhe-4 o pagamento mediante titulos especiais da divida publica

resgataveis em parcelas anuais e sucessivas.

3.2.1. Objeto

Pela andlise dos dispositivos acima citados (art. 182, § 4.°, Ill, da CF/88, e
do art. 8.°, do Estatuto da Cidade), percebe-se que a desapropriagdo urbanistica tem
como como objeto o solo urbano ndo aproveitado de maneira adequada, ou seja,
descumpridor das determina¢gdes impostas pelo plano diretor municipal, conforme

muito bem explana Edilson Pereira Nobre Junior ao afirmar que

faz-se preciso que se trate de imdvel inserido em area delimitada no plano
diretor do respectivo Municipio. Alfim, terd que se referir a solo urbano que
ndo esteja edificado, ou esteja subutilizado, ou néo utilizado. Em suma, ha

gue se cuidar de imovel ndo adequadamente aproveitado 1o,

1% NOBRE JR., Edilson Pereira. Desapropriacdo para fins de reforma urbana. Revista de Informacao

Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 156, out./dez. 2002, p. 83.



Nesse sentido, o “fato gerador” da desapropriacdo urbanistica
“consubstancia-se, desta forma, unicamente no descumprimento de dever ou 6nus

urbanistico” %,

3.2.2. Competéncia expropriatoria

De acordo com a previsdo do artigo 8° do Estatuto da Cidade, a
competéncia desta modalidade expropriatéria do Municipio, bem como do Distrito

Federal, tudo no termos do artigo 32, § 1° da Constituicdo Federal**.

José dos Santos Carvalho Filho, em sua obra intitulada Manual de Direito

Administrativo®, esclarece que

€ 0 municipio que tem competéncia provativa para promover tal
desapropriacdo. O fundamento ndo € somente o texto do art. 182, 8§49, Ill,
da CF; a politica urbana ‘tem no municipio seu grande mobilizador'. (...) Ao
municipio, sem duvida, foi reservada a tarefa preponderante de implementar
as acles e estratégias necessérias a preservacdo e aperfeicoamento da
ordem urbanistica. Alias, ndo custa lembrar que, por esse motivo, é o
municipio também competente para promover a desapropriacdo urbanistica
ordinaria, prevista no art. 5° “", do Decreto-lei n°® 3.365/41; é que tal
providéncia se caracteriza como inerente a politica urbana, sendo, pois, da
competéncia dos entes municipais.

3.2.3. Pressupostos

Com efeito, a desapropriacdo urbanistica ndo pode ser efetuada de forma
aleatéria pelo Municipio, devendo estar presentes alguns pressupostos entendidos

como verdadeiros pré-requisitos. Primeiramente, como requisito constitucional, ha a

1 NEVES, Maria Carolina Scheidgger. Desapropriacdo para fins de reforma urbana e o Estatuto da

Cidade (Lei n® 10.257/2001) - Pagina 3/3. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 284, 17 abr. 2004.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5084>. Acesso em: 6 set. 2014.

112 Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger- se-a por lei organica, votada
em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos da Camara Legislativa,
que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo. § 1° - Ao Distrito Federal
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exigéncia de edicdo de lei federal que discipline a matéria, ja tendo sido atendido
com a em vigor da Lei n.° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). Ademais, necessaria a
existéncia de plano diretor a ser editado pelo Municipio, segundo o previsto no artigo

41, Il do Estatuto da Cidadel114.

Ha divergéncia doutrinaria acerca da necessidade ou ndo da edicdo de
uma lei municipal de carater concreto, além do plano diretor, que determine o

parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo de solo urbano subutilizado ou néo

utilizado*® %6,

Finalmente, é necessario o exaurimento de todos os demais instrumentos
efetivadores da politica urbana previstos no Estatuto da Cidade e ja estudados no

item 3.2 deste trabalho.

Nesta seara, pertinente a transcricdo do pensamento de José dos Santos

Carvalho Filho*’:

O pressuposto da modalidade expropriatéria em foco reside no
descumprimento, pelo proprietario, da obrigacdo urbanistica de
aproveitamento do imével em conformidade com o que tiver sido estipulado
no plano diretor. A determinagdo urbanistica consiste na adequacao do solo
urbano as diretrizes fixadas no plano diretor. Ndo sendo cumprida, o
municipio adota as providéncias punitivas em carater sucessivo: s6 pode ser
aplicada a sancdo subsequente se a anterior tiver sido ineficaz. As sangbes
tem a seguinte ordem de aplicabilidade: 1%) ordem de edificacdo ou
parcelamento compulsdrios; 22) imposicdo de IPTU progressivo no tempo;
3%) desapropriacdo urbanistica sancionatéria. Esta Ultima é a sancdo mais
grave, vez que acarreta a perda da propriedade do imével.

U4 Art. 41. O plano diretor é obrigatorio para cidades: | — com mais de vinte mil habitantes; Il —

integrantes de regifes metropolitanas e aglomeragfes urbanas; Ill — onde o Poder Publico municipal
Plréetenda utilizar os instrumentos previstos no § 40 do art. 182 da Constituicdo Federal.

BEZNQOS, Cldévis. Desapropriacdo em Nome da Politica Urbana. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (coord.). Estatuto da Cidade: Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, Séao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 129.
® NOBRE JR., Edilson Pereira. Desapropriacéo para fins de reforma urbana. Revista de Informac&o
Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 156, out./dez. 2002, p. 84.
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3.2.4. Indenizacao

A regra geral prevista no artigo 5°, XXIV, da Constituicdo Federal
determina que a desapropriacdo seja justa, prévia e paga em dinheiro. Todavia, em
se tratando da desapropriacdo-sancédo, por descumprimento da funcédo social, a
indenizacdo sera paga mediante titulos da divida publica, acrescentando o § 1° do
artigo 8° do Estatuto da Cidade que tais titulos deverdo ser previamente aprovados
pelo Senado Federal e serdo resgataveis no prazo maximo de 10 (dez) anos, por

meio de parcelas anuais e sucessivas, sendo-lhe assegurado o valor real.

Ademais, dispde ainda o § 3° do artigo 8° da mesma lei que néo terdo
eles poder liberatorio para pagamento de tributos, ou seja, “sendo os titulos emitidos
para pagamento parcelado de indenizacdo, aqueles ainda ndo vencidos nao

poderdo ser utilizados para pagamento de tributos em atraso” *8.

Por outro lado, “o § 2.° do mesmo art. 8°, gerou certa peleja doutrinaria,
pois, ao invés de utilizar os termos ‘prévia e justa’, consagrados para a
desapropriacdo tradicional, referiu-se unicamente ao "valor real da indenizag&o”, o
que levou alguns doutrinadores a supor que, para a desapropriagdo urbanistica
sancionatoria, estariam afastados os requisitos de anterioridade e justica da

indenizagao” **°.

De acordo com Edilson Pereira NOBRE JUNIOR, na desapropriacio

urbanistica "ndo ha garantia de que a indenizacéo seja prévia. Podera, portanto, o

18 NEVES, Maria Carolina Scheidgger. Desapropriacéo para fins de reforma urbana e o Estatuto da

Cidade (Lei n° 10.257/2001) - Pagina 3/3. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 284, 17 abr. 2004.
1Dlgsponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5084>. Acesso em: 6 set. 2014.
Idem.



legislador estabelecer que a mutacdo dominial no registro imobiliario se dé antes de

quitado o valor do ressarcimento devido ao proprietario” *%°.

Sobre o tema ensina Clovis BEZNOS que

o desapropriado ja é suficientemente sancionado pelo fato de nao receber a

indenizacéo prévia e em dinheiro, mas sim em parcelas anuais, em até dez

anos, em titulos que ndo se prestam sequer como meio de pagamento de
. 121

tributos™".

Acrescenta, ainda, que a desapropriacdo para fins de reforma agraria,
que também € sancionatoria, ndo excluiu a justa indenizacdo, sendo que, de forma
idéntica, também deve ser justa a indenizacdo decorrente da desapropriacdo

urbanistica'?.

Assim, ainda que ndo seja expressa a indenizacgéo justa no texto legal,
fazendo constar apenas a expressao “valor real”, muitos entendem as expressoes

como sinbnimas

sendo certo que, mesmo em se tratando de desapropriacdo-sancdo, a
indenizac@o ha de ser justa e corresponder ao valor integral do bem, pois o
carater sancionatério advém da propria privacdo da propriedade, como
também do pagamento mediante titulos da divida publica 123,

Todavia, distinto € o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho,

para quem'?

a indenizacdo seri efetivada através de titulos da divida publica,
previamente aprovados pelo Senado, com resgate no prazo de até dez
anos, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, assegurando-se o valor

129 NOBRE JR., Edilson Pereira. Desapropriagéo para fins de reforma urbana. Revista de Informagéo

Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 156, out./dez. 2002, p. 85.

2L BEZNOS, Clévis. Desapropriagdo em Nome da Politica Urbana. In; DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (coord.). Estatuto da Cidade: Comentérios a Lei Federal 10.257/2001, Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 132/133.
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Malheiros, 2003, p. 132/133.
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real da indenizac&o e os juros legais de seis por cento ao ano (art. 8°, §1°,
do Estatuto da Cidade). A lei, porém, indicou o sentido de valor real,
estabelecendo: 1°) que esse valor refletira o que serve da base de calculo
do IPTU, descontado o montante incorporado em funcdo de obras
executados pelo Poder Publico; 2°) que no valor indenizatério nao poderao
ser computados expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios (art. 8°, 82° | e Il, do Estatuto da Cidade. Para alguns
estudiosos, haveria inconstitucionalidade nesse critério. Ousamos
dissentir de tal entendimento, e por mais de uma razao (grifo nosso):
primeiramente o conceito de indenizacdo justa ndo se apresenta com
determinacédo tal que dela se possa extrair valor pré-fixado; depois, essa
referéncia, prevista no art. 5°, XXIV, da CF, constitui a regra para a
desapropriacdo, mas € plenamente admissivel que haja excec¢Bes na
propria Constituicdo; por derradeiro, € preciso observar que essa
modalidade de desapropriacdo tem natureza punitiva e so foi acionada em
virtude da recalcitrncia do proprietdrio em atender as obrigacdes
urbanisticas de adequacédo ao plano diretor, e tal situacdo, é 6bvio, ndo
pode merecer 0 mesmo tratamento que o dispensado para a
desapropriagdo ordinéria.

Celso Anténio Pacheco Fiorillo, em sua obra intitulada Estatuto da Cidade
Comentado, também traz imperiosos ensinamentos acerca do artigo 8° da Lei

10.257/2001. Confira'?®:

Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou
utilizacdo, o Municipio podera proceder a desapropriacdo do imével com o
pagamento em titulos da divida publica. A Lei 10.257/2001 pretendeu dar
efetividade ao que estabelece o art. 182, 8§4°, Ill, da CF, que determina ser
“facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano néo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...) Il -
desapropriagdo com pagamento da divida publica de emiss@o previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacao e os juros legais.

Trata-se de instrumento destinado a assegurar 0 regramento
constitucional destinado a tutela do meio ambiente artificial dentre as possibilidades
de institutos juridicos e politicos disciplinados pelo art. 4°, V, a, do Estatuto da
Cidade, constituindo-se, portanto, a exemplo de outros instrumentos ja comentados,

em eficiente meio assecuratorio do pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da

125 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado: Lei 10.257/2001: Lei do Meio
Ambiente Artificial, 52 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 158/160.



cidade. A exemplo do IPTU progressivo, mecanismo de nitido carater sancionatorio,
0 instrumento ora comentado também se caracteriza como desapropriacdo-sancao,
ou seja, 0 proprietario que ndo agir em conformidade com as exigéncias
fundamentais de ordenacédo da cidade estabelecidas pelo Estatuto da Cidade estara

sujeito a desapropriacdo de sua propriedade.

Todavia, a desapropriacdo do imével apontada no art. 8° devera ser
analisada de acordo com interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal na
medida em gue, mesmo com as ressalvas apontadas no art. 5°, XXIV, da Carta
Magna, a regra no procedimento constitucional da ordem econémica (art. 170, CF),
ou seja, 0 parametro constitucional, no que se vincula ao instituto da
desapropriacdo, é o da prévia e justa indenizacdo em dinheiro, como direito material
constitucional fundamental descrito nas denominadas garantias fundamentais do
Estado Democratico de Direito (art. 5°, XXIV, bem como art. 182, 83° da CF),
paradigma que melhor se compatibiliza com o0s objetivos do meio ambiente artificial
determinados pelo Estatuto da Cidade, que fixa, como importante diretriz, a “justa
distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacao (art. 2°,

IX, da Lei 10.257/2001).

Dai nossa conclusédo no sentido de ser inconstitucional a parte final do
caput do art. 8°, que, em vez de estabelecer o pagamento ao proprietario atraves de
moeda corrente nacional, estabelece referido pagamento em titulos da divida
publica. O valor real da indenizacdo determinado no 82° se reporta a critérios de
calculo destinados aos proprietarios apontados em situagcdes descritas no caput do

dispositivo.

Uma vez incorporado o imével ao patriménio publico (84° do art. 8° do

Estatuto), seu aproveitamento devera necessariamente obedecer as diretrizes gerais



estabelecidas no art. 12 da presente lei. Destarte, tanto o Poder Publico quanto
eventuais terceiros (na forma do que determina o 85° do diploma que comentamos)
nao ficardo imunes as obrigacdes basicas destinadas a ordenar o pleno
desenvolvimento das funcfes sociais da cidade, que fixa critérios precisos no
estabelecimento das novas regras juridicas intrinsecas a propriedade urbana (art. 8°,

§6°, do Estatuto).

3.2.5. Procedimento e destinacédo do bem expropriado

A questdo referente a destinacdo do bem imdvel expropriado esta prevista
nos 88 4° a 6° do artigo 8° do Estatuto da Cidade. Com efeito, o referido § 4°
determina que o Municipio terd o prazo de 5 (cinco) anos para proceder ao
adequado aproveitamento do imovel, prazo a ser contado a partir de sua
incorporacdo ao patriménio publico. JA o 8§ 5° dispondo acerca das formas de
aproveitamento do bem, faculta ao ente municipal procedé-lo diretamente, ou
através da alienacdo ou concessdo a terceiros, obedecendo-se, nesse caso, ao

respectivo procedimento licitatorio.

Dos dispositivos referidos extrai-se, portanto, que

apos a efetivagdo da desapropriagdo, 0 Municipio tem um prazo para dar ao
bem a destinacdo que Ihe impde o plano diretor e da qual o ex-proprietario
estava remisso, ou seja, para efetuar o parcelamento, a edificacdo ou a
utilizagdo compulsérios. Podera ainda o Poder Publico optar por transferi-lo
a terceiros. De qualquer sorte, ndo efetuando o adequado aproveitamento
dentro do prazo estipulado, o préprio Estatuto da Cidade imp8e ao
administrador municipal as penas da improbidade administrativa, conforme

preceituado no art. 52, 11'?°.

Relativamente ao aproveitamento do imovel, José dos Santos Carvalho

Filho ressalta que este

126 | dem.



pode ser efetivado diretamente pelo governo municipal. A lei, no entanto,
faculta que seja implementado por meio de alienagdo ou concessédo a
terceiros, sempre com a adoc¢do do devido procedimento de licitacdo (art.
89, 85°, do Estatuto). Na hipotese de haver alienacéo, ficam mantidas para o
adquirente as mesmas obrigacfes urbanisticas de parcelamento ou
edificacio compulsérios anteriormente assinadas ao ex-proprietario *’.

Ademais, prevé o 85° do artigo 8° do Estatuto da Cidade que o Municipio

possui prazo fixo para realizar o aproveitamento cuja omissao, por parte do

expropriado, deu ensejo a desapropriacdo. De acordo com Fernando Dias Menezes

de ALMEIDA

seria inadmissivel que o imdével fosse retirado forcosamente do proprietério,
em virtude do descumprimento da func¢éo social da propriedade, e que tal
funcdo social continuasse ndo sendo atendida estando o imovel sob o
dominio municipal *?%.

Para José dos Santos Carvalho Filho

o efeito origindrio da desapropriacdo punitiva € a transferéncia da
propriedade para o municipio. Constitui, porém, o efeito derivado (ou
sucessivo) a obrigacdo de o municipio proceder ao aproveitamento do
imével no prazo maximo de cinco anos a partir do ingresso do bem no
acervo municipal (art. 8°, 84°, do Estatuto da Cidade). O descumprimento de
semelhante obrigacdo rende ensejo a caracterizacéo da omissédo do prefeito
e de outros agentes como conduta de improbidade administrativa, estando
0s autores sujeitos as penalidades previstas na Lei n° 8.429/92, que regula
a matéria *°.

Por seu turno, o beneficidrio que adquirir o imovel por alienagdo ou

concessao ficaré responséavel pelo cumprimento das obrigagcfes constantes no plano

diretor e previstas no artigo 5°**° do Estatuto da Cidade.
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Todavia, ao contrario do estabelecido em relacdo ao Poder Publico, a
legislacdo néo fixou prazo ao beneficiario adquirente do imdével por alienacdo ou
concessdo. Segundo Edilson Pereira Nobre Junior™*! e Clévis Beznos™*?, cabera ao
Poder Publico estabelecer esse prazo no proprio edital licitatério e no contrato
aquisitivo ou de concessédo, com natureza juridica de verdadeira condi¢ao resolutiva.
Desta forma, ndo cumprido o prazo, o bem retornaria imediatamente ao Municipio,
sem necessidade de obediéncia dos prazos dos artigos 5° e 6°. Por outro lado, ndo
estando expressa referida condicdo, alternativa ndo ha sendo o Poder Publico
aguardar o decurso do prazo de um ano para apresentacao de projeto, outro prazo,
para inicio das obras para, posteriormente, poder aplicar por cinco anos o IPTU

progressivo no tempo.

José dos Santos Carvalho Filho tece breves e imperiosos comentarios

acerca do procedimento da desapropriacdo urbanistica sancionatéria. Segundo

ele!®:

Quanto ao procedimento para efetivar a transferéncia do imdvel, incide no
caso a lei geral de desapropriacdo (Decreto-lei n° 3.365/41), mas incide no
gue couber, visto ser necessario atender-se as peculiaridades da
desapropriagcdo sancionatoria. Por conseguinte, ao municipio cabe propor a

ndo utilizado, devendo fixar as condi¢cfes e os prazos para implementacdo da referida obrigagéo. § 10
Considera-se subutilizado o imével: | — cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano
diretor ou em legislacdo dele decorrente; Il — (VETADO). 8 20 O proprietario serd notificado pelo
Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigacao, devendo a notificacdo ser averbada no
cartorio de registro de imoveis. § 30 A notificagéo far-se-a: | — por funcionario do 6rgdo competente do
Poder Publico municipal, ao proprietario do imdvel ou, no caso de este ser pessoa juridica, a quem
tenha poderes de geréncia geral ou administracdo; Il — por edital quando frustrada, por trés vezes, a
tentativa de notificacdo na forma prevista pelo inciso |. § 40 Os prazos a que se refere 0 caput ndo
poderdo ser inferiores a: | - um ano, a partir da notificacdo, para que seja protocolado o projeto no
orgdo municipal competente; Il - dois anos, a partir da aprovagdo do projeto, para iniciar as obras do
empreendimento. § 50 Em empreendimentos de grande porte, em carater excepcional, a lei municipal
especifica a que se refere o caput poderd prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que 0
Psrlojeto aprovado compreenda o empreendimento como um todo.
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devida acéo de desapropriagcdo. Em nosso entender, contudo, é dispensavel
o decreto expropriatério, porque o objetivo desse ato é o de indicar o
propésito da Administracdo e comunica-la ao proprietario. Ora, na
desapropriacdo urbanistica sancionatdria, o proprietario j& ha muito — no
minimo, desde a notificacdo para o cumprimento da obrigacao urbanistica —
tomou ciéncia de que o descumprimento poderia conduzir a desapropriacao.
Por outro lado, a finalidade do Poder Publico continua sendo a mesma: a
necessidade de adequacédo do imével ao plano diretor para observéncia da
politica urbana. Acresce, ainda, que o decreto foi instituido pelo art. 2° da lei
geral expropriatéria para a desapropriagdo ordinaria, e ndo para a
modalidade em foco, que, repetimos, tem fisionomia especifica.

Outro ponto digno de nota € com relacdo a possibilidade de retrocesséo.

Auxiliando-nos dos esclarecimentos de Celso Antdbnio Bandeira de Mello, "em

sentido técnico proprio, € um direito real, o do ex-proprietario reaver o bem

expropriado, mas n&o preposto a finalidade publica” ***.

No caso de desapropriacédo para fins de reforma urbana, pode-se ventilar
a hipotese de retrocessdo para 0s casos em que 0 Municipio, assumindo a
obrigacdo de proceder diretamente o aproveitamento do imével expropriado, ndo a
cumpra dentro do prazo fixado pelo artigo 8°, § 4° do Estatuto da Cidade'®. Neste
caso, 0 antigo proprietario poderia exercer o direito de preferéncia para aquisicao do

imoével.

No mesmo sentido é a posicdo de Fernando Dias Menezes de Almeida,

para quem “ainda que se trate de desapropriagdo-sancéo, nao ha porque se concluir

134 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed., Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 760.
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desta Lei.



de modo diverso: se tanto o antigo proprietario (expropriado) quanto o Poder Publico

expropriante descumprem a obrigacdo, é preferivel que o imével retorne ao

expropriado, em respeito ao direito constitucional de propriedade” **°.

1% ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Comentarios: arts. 4°. a 8.°. In: MEDAUAR, Odete; ALMEIDA,
Fernando dias Menezes de (coord.). Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001: Comentéarios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais — RT, 2002, p. 79.



CONCLUSAO

A exposicéo deste trabalho permite concluir que o fundamento legal para
a desapropriacdo urbanistica sancionatoria encontra-se expresso no artigo 182,
paragrafo 4°, lll, da Constituicdo Federal (que faculta ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica e nos termos da lei federal, exigir do proprietario de solo
urbano nédo edificado, subutilizado ou nado utilizado, a promocao de seu adequado
aproveitamento, nos termos do disposto no plano diretor). Ademais, em 2001 foi
editada a Lei federal n°® 10.257, regulamentadora do dispositivo constitucional em

seus artigos 5° e seguintes, intitulada Estatuto da Cidade.

O Poder Publico, ao se deparar com a propriedade ndo edificada, néo
utilizada ou subutilizada notificara o proprietario para que cumpra o estabelecido no
plano diretor da cidade apresentando, em prazo minimo de um ano, o projeto de
adequacao de seu imdvel as regras e diretrizes do plano diretor. A aprovacao do
projeto € ato vinculado, ou seja, se o projeto estiver de acordo com o plano diretor,
ele serd aprovado. Apds a aprovacdo, o proprietario tera o prazo minimo de dois

anos para iniciar as obras de empreendimento.

Neste sentido, coercitivamente, a Constituicio Federal submete o
proprietario a trés tipos sucessivos de providéncias. Primeiramente, este é
compelido a parcelar seu imovel em maédulos imobiliarios menores e autbnomos, ou
a edificar compulsoriamente o terreno de acordo as diretrizes do plano diretor (o que
também pode ser verificado no caso da subutilizacdo do solo - quando, embora haja
alguma construcao, esta possua aproveitamento inferior ao minimo definido no plano

diretor). Além destas modalidades, o Estatuto da Cidade previu a utilizacdo



compulséria, para fins de compelir o proprietario a edificacao e parcelamento do solo

urbano.

ApoOs os prazos acima referidos e, mediante a inércia do proprietario em
cumprir o disposto no plano diretor, o Poder Publico, através do Municipio, pode
iniciar a cobranca do Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU — progressivo no

tempo.

Finalmente, como medida udltima, encontra-se a desapropriacao
urbanistica sancionatéria, que tem finalidade duplice de carater sancionatério pelo
nao cumprimento das normas e diretrizes previstas no plano diretor; e de impedir a

utilizacao da propriedade para fins especulatorios.

O conceito de desapropriacdo, em sua esséncia, é concebido como um
instrumento de que se vale o Poder Publico para, em atendimento ao interesse
social ou a utilidade publica, transferir a propriedade para seu patriménio, mediante
pagamento de prévia e justa indenizacao em dinheiro, salvo excec¢fes previstas de
pagamento em titulos da divida publica, dentre as quais figura a desapropriacdo

urbanistica sancionatodria.

Este tipo especial de desapropriacdo apresenta requisitos e
caracteristicas proprias que a diferencia da desapropriacdo baseada na utilidade
publica ou no interesse social. A desapropriacdo urbanistica sancionatoria s6 incide
sobre propriedade urbana nédo edificada, subutilizada ou nédo utilizada, incluida no
plano diretor, a qual ndo foi dada o seu devido aproveitamento; ndo resumindo,
assim, na mera transferéncia de propriedade do imovel, mas em um instrumento
destinado a realizacdo da politica urbana, como forma de utilizar o bem de acordo

com as normas do plano diretor.



Seu pagamento é feito mediante titulos da divida publica municipal, de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal e resgataveis em até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurado o valor real da indenizacéo e

0s juros legais.

Com efeito, a desapropriacdo urbanistica sancionatéria s6é deve ser
aplicada como ultimo remédio, apenas quando nao houver outro meio menos
gravoso para obter o resultado pretendido ou quando o proprietario do imével nao

adotar as medidas compativeis com o plano diretor.

Deste modo, 0 que se esta a proteger aqui como interesse publico é o
ordenamento das cidades, tdo importante para evitar as mazelas decorrentes da
incessante urbanizacdo das cidades, quais sejam a especulacdo imobiliaria, a

favelizacéo e o incremento da violéncia.

O Direito Urbanistico tem-se mostrado cada dia mais importante na
efetivacdo da politica urbana, mediante os diversos instrumentos previstos no
Estatuto da Cidade, destacando-se, aqui, a desapropriacdo urbanistica

sancionatoria.

Desta forma, em que pese a previsdo constitucional de garantia dos
direitos fundamentais, conclui-se que a atuacdo do Poder Publico ao lancar méo da
desapropriacdo urbanistica é autorizada também pela Constituicdo Federal em seu
artigo 182, paragrafo 4°, lll, e por suas leis regulamentadoras, dando destaque ao
Estatuto da Cidade e aos plano diretores municipais. O fundamento aqui € também o
interesse social, a supremacia do interesse publico sobre o particular, tudo para se

construir um meio ambiente artificial mais isondmico, ordenado e sadio.
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