PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Alexandre Levin

Parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsorios de imoveis
publicos urbanos

MESTRADO EM DIREITO

SAO PAULO
2008



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Alexandre Levin

Parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsorios de imoveis
publicos urbanos

MESTRADO EM DIREITO

Dissertagdo apresentada a Banca
Examinadora como exigéncia parcial
para obtencao do titulo de Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, sob a
orientagdo do Prof. Doutor Marcio
Cammarosano.

SAO PAULO
2008



Banca Examinadora




DEDICATORIA

Dedico este trabalho aos meus pais, Cida e Nelson, por tudo.

Sem eles eu nada conseguiria.

Dedico também aos meus irmaos, Rodrigo e Eduardo, que

sempre me apoiaram e incentivaram.



AGRADECIMENTOS

Agradego ao meu orientador Professor Doutor Marcio
Cammarosano, pelo privilégio de ser seu aluno e orientando, e
poder contar com o0s seus ensinamentos € com sua

generosidade.

Agradeco a minha colega e amiga Mariana Mencio, pela
inestimavel ajuda ao longo deste arduo trabalho. Seus conselhos

foram decisivos.

Agradeco aos meus colegas da Secretaria Municipal de
Coordenacdo das Subprefeituras, Tatiana Batista Malatesta,
Carlos José¢ Galvao, Makarius Sepetauskas, Cynthia de Lima
Krahenbuhl e Daniela de Paula Rosado, pela paciéncia e

estimulo.

Agradeco ao meu colega e amigo de estudos e de Procuradoria
do Municipio de Sdo Paulo, Dr. Ricardo Marcondes Martins,

pela colaboragdo na realizagdo desta dissertacao.

E um agradecimento especial a minha namorada Luiza, pelo

amor e companheirismo durante a nossa valiosa convivéncia.



“Parcelamento, edificacdo e utilizacdo compulsorios de imodveis publicos urbanos”

Alexandre Levin - RESUMO

A edi¢do do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) significou um marco para a afirmagao € o
desenvolvimento do Direito Urbanistico brasileiro. Referido diploma legal estabeleceu as diretrizes
da politica urbana, e previu os instrumentos para o alcance das metas tragadas. Dentre tais
diretrizes, destacou-se no presente trabalho a do combate a retengdo especulativa do imdvel urbano.
Tal processo de especulagdao imobiliaria €, no mais das vezes, levado a cabo pela subutilizacao ou
pela ndo utilizagdo do imoével urbano. Aguarda-se eventual valorizagdo do bem imobilidrio, muitas
vezes decorrente de investimentos realizados pelo préprio Poder Publico, para aliena-lo por um
valor bem superior ao de aquisi¢do, sem qualquer preocupacdo com o prejuizo social decorrente
dessa atividade, e em evidente contrariedade ao principio constitucional da fun¢do social da

propriedade.

Essa forma de retencdo do imovel urbano ¢ prejudicial ao planejamento urbanistico, que ¢é
consubstanciado na lei que institui o plano diretor municipal. E o plano diretor que fixa os
parametros para a aferi¢do do regular aproveitamento do imovel urbano. Caso o bem imobiliario
ndo seja utilizado nos termos de suas prescri¢des, podem ser utilizados instrumentos previstos legal
e constitucionalmente para compelir o proprietario a adequar o seu imével ao que prevé a legislacao
de ordenacdo urbana. Dentre tais instrumentos, foram abordados o parcelamento, edificagdo e
utilizacdo compulsdrios do imével urbano, o imposto predial e territorial urbano progressivo no
tempo e a desapropriagdo com pagamento em titulos, todos previstos na Constitui¢do Federal e no

Estatuto da Cidade, e fundamentados no principio da funcdo social da propriedade.

O objeto principal do trabalho, no entanto, foi a analise da possibilidade de aplicacao de tais
instrumentos a propriedade publica urbana que desatenda aos preceitos do plano diretor municipal.
Para tanto, buscou-se comprovar, com fundamento no Texto Constitucional e na legislacio
urbanistica, a possibilidade de aplicacao do principio da fungdo social também a propriedade urbana
publica. Ao final, demonstrou-se que nao ha razdes de ordem juridica a impedir a aplicagdo de tais
instrumentos de ordenagdo urbanistica a propriedade publica. Atitude em sentido contrario
significaria uma afronta ao planejamento urbano e prejudicaria a realizagdo das fungdes sociais da

cidade, objetivo primordial da politica urbana, garantido constitucionalmente.

Fungdo social da propriedade publica — Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) — Parcelamento,

edificacdo e utilizacdo compulsoérios de imdveis publicos urbanos.



“The mandatory parceling, building, and use of public urban real properties”

Alexandre Levin - ABSTRACT

The enactment of the Brazilian urban law referred to as Estatuto da Cidade, or Urban Act
(Brazilian Law 10.257/2001), was a landmark in the affirmation and development of Brazilian Urban
Law. Said statute established the guidelines for urban policy, and provided for the tools aimed at
achieving the stated goals. The guideline highlighted in this paper is the fight against the speculative
retention of urban real properties. Such speculation activity most of the time stems from the
underutilization or non-utilization of the urban real property. One waits for the occasional increase in the
value of the property, often as a result of investments made by the very Public Administration, to sell it
afterwards at a price significantly higher than that at which it was bought, without having to worry about
the social harm caused by such practice, and clearly infringing the constitutional principle that provides

for the social function of the property.

This form of retaining urban real property is deleterious to urban planning, the basis of which is
the statute that introduces the municipal zoning ordinance. Such ordinance sets the criteria for the
assessment of the lawful use of urban real estate. If the property is not used in accordance with the terms
provided for by it, legal and constitutional remedies may be applied in order to compel the owner to fit his
property to the terms stipulated by the zoning ordinance, which sets the parameters for the assessment of
the regular use of urban real properties. If the property does not comply with the legal prescriptions, legal
and constitutional measures may be applied in order to compel the owner to arrange for its property to
follow the zoning ordinance legislation. Among such measures, one approached the mandatory parceling,
building, and use of urban property, the graduated real estate tax, and the expropriation paid with
government bonds, all of which are provided for in the Federal Constitution and in the Urban Act, and

grounded on the social function of property.

The main objective of this paper, however, was the analysis of the possible application of such
measures to the public urban property that fails to comply with the rules provided for by the city zoning
ordinance. For this purpose, one sought to prove, based on the Federal Constitution and the urban law, the
possibility of application of the principle that stipulates the social function of property also to public
urban real properties which fail to meet the prescriptions set by the city zoning ordinance. Finally, one
demonstrated that there are no legal reasons for the non-application of said zoning-ordinance measures to
public properties. Otherwise, one would cause the rules of urban planning to be violated and thus
prejudice the fulfillment of the social functions of the city, which is the primary objective of urban policy,
and guaranteed by the Federal Constitution.

Social function of public property — Estatuto da Cidade [Urban Law] (Brazilian Law 10.257/2001) — The

mandatory parceling, building, and use of public urban real properties.
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I — Introducao.

O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) trouxe inovagdes significativas e
fundamentais no ambito do Direito Urbanistico, em atendimento ao objetivo maior da
politica urbana, que ¢ o de ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (artigo 182 da Constituicao Federal).

Dentre elas, destacamos os dispositivos constantes dos artigos 5°, 7° e 8°, os
quais prevéem instrumentos destinados a obrigar o proprietario de imével urbano nao
edificado, subutilizado ou nao utilizado, a proceder ao seu parcelamento, edificacdo ou
utiliza¢do, nos termos preceituados pelo plano diretor municipal e por lei municipal

especifica.

Tais preceitos encontram o seu fundamento no ja citado artigo 182 da
Constituicao Federal, que prevé os instrumentos que visam compelir o proprietario de

solo urbano a utiliza-lo de acordo com o expresso no plano diretor municipal.

Esses instrumentos, que devem ser aplicados sucessivamente, sdo: [ —
parcelamento ou edificagdo compulsdrios; II — imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo; e III — desapropriagdo com pagamento
mediante titulos da divida publica (artigo 182 da Constituicdo e artigos 5° a 8° do
Estatuto).

Através do presente trabalho, buscar-se-a analisar a possibilidade da aplicacao
de tais institutos a propriedade urbana publica, ou seja, aos imoveis urbanos que
pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto ¢, Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagoes de Direito Publico (...), bem
como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a presta¢do de

. e 1
um servigo publico.

Justifica-se tal questionamento, pois ndo ha previsdo legal especifica para o

parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsoérios de bens imoéveis publicos. A

"' Cf. Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 779.



primeira vista, parece que toda a regulamentagdo ¢ dirigida aos iméveis pertencentes a

particulares.”

Ocorre que ndo sao poucos os imoveis urbanos de propriedade dos entes
federativos cuja utilizacao desatende o disposto nos planos diretores dos Municipios em
que estdo situados. Permeiam as cidades brasileiras diversos bens imdveis pertencentes
a Unido, aos Estados, aos Municipios e as suas respectivas autarquias e fundacdes, em
situagdo de completo abandono, sem uma destinagao adequada que atenda ao principio
constitucional da funcdo social da propriedade (arts. 5°, XXIII, 170, III, 182, § 2° e
186).

Nesse sentido, também o Poder Publico esta obrigado ao cumprimento do
referido principio, sendo obrigado a gerir os bens sob a sua tutela de forma a atender as
prescricdes do plano diretor de cada Municipio’. Caso contrério, seria criada uma
situacdo em que apenas os terrenos em que se situam os imoveis publicos estariam
imunes a aplicacdo dos preceitos do plano diretor, o que prejudicaria frontalmente a

implantacao do adequado planejamento urbano em nossas cidades.

Dai, a atual preocupagdo da doutrina em abordar o tema da fun¢do social da

propriedade publica.*

Com efeito, o reconhecimento da existéncia do principio da fun¢do social da
propriedade publica em nosso ordenamento serve como fundamento para obrigar o
Poder Publico de qualquer esfera governamental, bem como suas respectivas autarquias

e fundacgdes, a utilizar os imoveis urbanos que estao sob a sua gestao de forma a atender

% Nesse sentido, Fabio Konder Comparato, “Fung¢do Social da Propriedade dos Bens de Produgdo”, in
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro 63/77, j& afirmava, em 1986, que em se
tratando de acumula¢do injustificada pelo Estado de bens de producdo, deve-se reconhecer que a ordem
Jjuridica ndo apresenta remédios adequados. Continua asseverando que muito ganhariamos, nesse
particular, em aclimatar ao nosso Direito Processual as ‘injunctions’ do Direito anglo-americano,
criando uma espécie de agdo mandamental de sentido positivo: ao invés de se anularem atos da
Administragdo Publica, impor-se-iam obrigagées de fazer ao orgdo estatal omisso.

? Ha na doutrina nacional entendimento em diregdo oposta, no sentido de que o principio da fungio social
da propriedade ¢ de observancia obrigatoria apenas para o proprietario particular. Nesse sentido: Nilma de
Castro Abe, Gestdao do Patriménio Publico Imobiliario, pp. 83-100; Didgenes Gasparini, O Estatuto da
Cidade, pp. 27/28; Eros Roberto Grau, A Ordem Economica na Constituicdo de 1988, p. 232. Tais
concepgdes serdo detalhadas no decorrer deste trabalho.

* Cf. Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fun¢do Social da Propriedade Publica. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2005; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Func¢do Social da Propriedade Publica. Direito Publico:
estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004;



ao disposto pelos planos diretores municipais.” Serve, outrossim, como base para
eventual aplicagdo das sangdes previstas na Constituicdo e no Estatuto da Cidade para o

caso de descumprimento de tais preceitos por parte dos entes publicos.

Dessa forma, o estudo do referido principio deve preceder a andlise da
possibilidade de aplicagdo as pessoas juridicas de direito publico das san¢des previstas

nos artigos 5° a 8° da Lei 10.257/2001, objetivo final deste trabalho.

Antes, estudaremos o surgimento do principio da funcao social da propriedade,
abordando a evolucgdo historica do conceito de direito de propriedade, desde a sua
concepg¢do como direito subjetivo absoluto, até o seu delineamento atual, criado a partir
da transformacao que a funcao social provocou no regime de atribuicdo e exercicio

desse direito.®

Posteriormente, adentraremos no estudo do principio da fun¢do social da
propriedade urbana, iniciando pela sua fundamentagdo constitucional. Em seguida,
serdo abordados os instrumentos legais que visam compelir o proprietario urbano a
utilizar o seu imodvel de acordo com o preceituado pelos planos diretores municipais: I —
parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios; Il — [IPTU progressivo no tempo; e
IIT — desapropriagdo com pagamento em titulos (artigos 182, da Constituicao Federal, e

5°,7° e 8°da Lei 10.257/2001).

O capitulo seguinte serda dedicado ao estudo do regime juridico dos bens
publicos. A classificagdo doutrindria desses bens e as suas principais caracteristicas
serdo particularmente ressaltadas. Procuraremos fixar conceitos que posteriormente
serdo utilizados no momento da andlise especifica da questdo da aplicagdo do principio
da funcdo social a propriedade urbana publica, abordando inclusive aspectos legais

atinentes a regularizagcdo fundiaria em imoveis da Unido.

O principio da funcdo social da propriedade publica serd tratado de forma mais

detalhada a seguir. Buscaremos encontrar a sua fundamentacdo a partir do ordenamento

> De acordo com o art. 182, § 2°, da Constitui¢io Federal, a propriedade urbana cumpre sua fungdo
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.
6 Cf. José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, p. 8.



juridico patrio, levando em conta que ndo existe previsdo constitucional ou legal
expressa desse principio. Serdo abordados também instrumentos existentes no
ordenamento juridico para a garantia da aplica¢do desse principio aos imoveis publicos

urbanos.

Por ultimo, analisaremos a possibilidade de aplicacdo dos instrumentos de
parcelamento, edificagdo e utilizacdo compulsdrios a propriedade urbana publica.
Restringindo a analise aos bens de propriedade das autarquias e fundagdes publicas,
federais e estaduais, pelos motivos que serdo expostos oportunamente, iniciaremos pelo
estudo da possibilidade do ente publico ser notificado nos termos do artigo 5° do
Estatuto da Cidade para realizar o parcelamento, edificacdo ou utilizagdo do bem

conforme estabelece o plano diretor.

Apos, abordaremos a possibilidade da cobranga de IPTU progressivo no tempo,
nos termos do artigo 7° da Lei 10.257/2001, tendo em vista a imunidade tributéria
reciproca entre os entes federativos, prevista constitucionalmente no artigo 150, inciso

VI, alinea a’, e as exce¢des previstas nos paragrafos 2° e 3° do mesmo dispositivo®.

Ao final, serd discutida a possibilidade de ser decretada a desapropriagdo com
pagamento em titulos, pelo Municipio, de bem imdvel urbano de propriedade da
autarquia ou fundacao publica, nos termos do artigo 8° da Lei 10.257/2001, em face do

principio federativo e da vedagdo constante do artigo 2°, §2°, do Decreto-lei 3.365/41.°

7 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre: a) patrimdnio, renda ou servigo,
uns dos outros (...).

8 Art. 150, § 2° A vedagdo do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a renda e aos
servigos, relacionados com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos e tarifas pelo
usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem
imovel.

? Art. 2°, § 2° Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios poderdo ser
desapropriados pela Unido e os dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera
preceder autorizacao legislativa.



11 - O principio da funcéo social da propriedade

2.1. Evolucio histérica do direito de propriedade

O direito de propriedade vem evoluindo e se modificando ao longo dos séculos.
Foi marcado, a principio, pela extrema subjetividade. Buscava-se apenas garantir a
protecdo do proprietario contra eventual ingeréncia de terceiros contra direito seu. Sua
evolugdo foi marcada pela criagdo de crescentes limitacdes e de modificagdes em seu
carater subjetivo, até que se fixou o conceito de fun¢do social de propriedade, presente

até hoje nos mais diversos ordenamentos.

Na verdade, conforme ressalta Adilson Abreu Dallari', o direito de propriedade
apresenta limitacdoes desde os seus primordios. Tal decorre justamente do fato de se
tratar de um direito e, como tal, reconhecido e regulado pelo ordenamento juridico. A

lei que reconhece a existéncia desse direito também o limita.”

Em outros termos, o direito de propriedade existe de acordo com os preceitos da
lei que o cria. Nas palavras de Silvio Rodrigues, o direito de propriedade se funda na
lei que o consagra.’ Portanto, é o texto legal que da os contornos desse direito,

definindo-o e limitando-o ao mesmo tempo.”

! Desapropriagdo para fins urbanisticos, p. 28.

% Nio obstante a mengio do autor as limitacdes ao direito de propriedade, acatamos nesse particular a
posicao de Celso Antonio Bandeira de Mello, “Novos aspectos da fungdo social da propriedade no Direito
Publico”, in Revista de Direito Publico 84/39, segundo o qual ndo se trata de limitacdes ao direito de
propriedade, e sim de limitagdes & propriedade. Sao palavras do autor: Ndo se trata, propriamente, de
restri¢oes ou limitagdes ao ‘direito de propriedade’, mas de restri¢oes ou limitagdes a propriedade.
Deveras — bem disse Renato Alessi — ndo sdao de confundir propriedade (ou liberdade) com direito de
propriedade (ou direito de liberdade). O direito de propriedade é a expressdo juridicamente reconhecida
a propriedade. E o perfil juridico da propriedade. E a propriedade, tal como configurada em dada
ordenagio normativa. E, em suma, a dimensdo ou o dmbito de expressdo legitima da propriedade: aquilo
que o direito considera como tal. Donde, as limitagdes ou sujei¢des de poderes do proprietdrio impostas
por um sistema normativo ndo se constituem em limitagoes de direitos pois ndo comprimem nem
deprimem o direito de propriedade, mas, pelo contrario, consistem na propria defini¢do deste direito,
compoe seu delineamento e, deste modo, lhe desenham os contornos. Na Constitui¢do — e nas leis que lhe
estejam conformadas- reside o tra¢ado da compostura daquilo que chamamos de direito de propriedade
em tal ou qual pais, na época tal ou qual.

3 Direito Civil, vol. V, p. 82.

* Ressalta-se novamente, aqui, a ligio de Celso Antonio Bandeira de Mello exposta supra.



A doutrina costuma salientar que, no Direito Romano, a propriedade era definida

. ’ g, . . , 5
como o poder juridico absoluto e exclusivo sobre uma coisa corporea.”, €
compreendida como uma relacdo direta entre o titular do direito e a coisa.®. Conferia ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor da coisa e, por outro lado, excluia qualquer

interferéncia alheia no exercicio de seus direitos.’

Contudo, ja se faziam presentes restricdes ao direito potencial absoluto do
proprietario, que podiam ser ditadas em razao do interesse publico ou privado, e ser
impostas pela autoridade administrativa ou jurisdicional.® As restricdes de natureza
publica representavam limita¢des indiretas ao conceito juridico de propriedade.’ Eram
inscritos na ultima classe dos cidadaos (aerarri) os proprietarios que deixavam sem

cultivo suas terras, ou os que ndo cuidavam dos seus animais.'”

As limitagdes de natureza privada também existiam, e eram concernentes a
proibicdo de atos emulatorios, a regulagdo da auto-defesa privada e as relagdes de
vizinhanga entre os donos de prédios limitrofes. Eram estabelecidas, outrossim, as
distancias minimas entre os terrenos e os edificios, bem como especiais limitagdes em

Lo I . . , . . 11
matéria de aguas, em virtude do interesse agricola implicado.

Pedro Escribano Collado ensina que a propriedade romana apresentava
numerosas hipoteses em que o interesse do proprietario podia ser sacrificado: por razdes
de necessidade publica, como no caso da serviddo de passagem sobre terreno alheio
quando a via publica estivesse destruida; por razdes de utilidade publica, como a

salubridade; altura de edificios, distancia entre construgdes, ¢ outras.'?

O autor afirma que, em verdade, a propriedade romana ndo foi absoluta, ou pelo
menos nao foi essa sua caracteristica essencial. A coletividade podia obter varias
utilidades do imdvel privado, tanto em casos de necessidade como nos de utilidade

publica. O pretendido carater absoluto da propriedade romana, que lhe ¢ atribuido em

> Cf. Thomas Marky, Curso Elementar de Direito Romano, p. 65.

% Idem, ibidem.

7 Idem, ibidem.

8 Cf. Alexandre Corréa e Gaetano Sciascia, Manual de Direito Romano, p. 125.
? Idem, p. 126.

"% Idem, ibidem.

' Idem, ibidem.

'2 La Propriedad Privada Urbana, p. 26.



massa pela doutrina, ficaria limitado a esfera de interesses privados que beneficiavam o

proprietario do bem."

Caio Mario da Silva Pereira sustenta, outrossim, que ¢ usual a afirmag¢do acerca
do carater absoluto da propriedade no Direito Romano, acentuando-se o seu extremo
individualismo. Entretanto, afirma, apesar de estar fora de duvida o fato de que a
propriedade romana era realmente individualista, tal ndo impedia a existéncia de
limitagdes provenientes de principios especiais.'* Afinal, o dominio é um direito real de
conteudo virtualmente limitado e a sua plenitude (...) ndo se revela incompativel com as

limitagdes que se lhe impée (...)."°

Na Idade Média, também sdo encontrados sinais do carater ndo absoluto da
propriedade.'® A situacio normal da terra no periodo altomedieval era a de estar
concedida pelo senhor feudal ao vassalo e, exatamente para garantir essa situacao,
limitagdes ao direito de propriedade eram aplicadas para garantir o direito do servo
frente a arbitrariedade do senhorio, ndo obstante as normas que também garantiam o

direito do senhor a continuidade da vassalagem.'’

Orlando Gomes ensina que a propriedade no periodo medieval era caracterizada,
essencialmente, pela prevaléncia conferida aos bens imoveis. Isso porque a terra era o
bem principal, e o seu cultivo fonte de subsisténcia de toda a estrutura feudal. O autor
ressalta, ainda, a fragmentacao da propriedade: de um lado, os que a detinham, mas ndo
a cultivavam, e de outro os que a trabalhavam, mas dela ndo eram proprietarios. O
vassalo tinha, na realidade, um direito real sobre a propriedade do senhor feudal.

Existiam, de fato, duas espécies de propriedade sobre o mesmo bem.'®

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa, a propriedade e o dominio direto

permaneciam com o senhor feudal, enquanto que o vassalo mantinha o seu dominio til,

B 1dem, p. 27.

14 Institui¢oes de Direito Civil, vol. IV, p. 102.

" Idem, ibidem.

18 Cf. Pedro Escribano Collado, op. cit., p. 28.

7 1dem, p. 30.

'8 “Evolugdo contemporanea do direito de propriedade”, in Revista Forense 149/9-10.



exercendo atividade de exploracdo econdmica da terra mediante o pagamento de

contrapartida pelo uso da 4rea."’

O regime seguinte, iniciado no século XVIII e marcado pelo pensamento liberal,
retoma a concepcao unitaria de propriedade, proveniente do Direito Romano, segundo a
qual cada coisa tem apenas um dono de direito e de fato.*® O novo conceito é marcado
pela preocupacdo de livrar a propriedade dos encargos que a gravavam, buscando-se

desfavorecer a criacdo de direitos reais sobre coisa alheia.”!

A propriedade passou a ser considerada como um direito natural que se
contrapunha ao poder estatal, valorizada como instrumento de expansdo das forcas
produtivas libertadas pela revolu¢do industrial.”> O proprietario passou a ter poder

inviolavel e absoluto sobre a coisa.

Nesse sentido o Codigo de Napoledo, que a definiu como o direito de fruir e
dispor das coisas da forma mais absoluta, desde que ndo proibida pelas leis e
regulamentos (art. 544)%, ¢ o artigo 17 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao que rezava:

Como a propriedade é um direito inviolavel e
sagrado, ninguém dela pode ser privado a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada
o exigir evidentemente e sob a condi¢do de justa e

preévia indenizagdo.

René Savatier, ao comentar o texto do dispositivo acima, ressalta o surgimento
de um jovem direito recem emancipado e livre do sistema feudal que havia subordinado
o titular do dominio 1til ao senhor titular do dominio iminente.** Ressalta, ainda, que,
no texto do citado artigo 544 do Cddigo de Napoledo, nao hd nenhuma mengdo as

obrigacdes e deveres do proprietario, e que todos os artigos seguintes afirmam o

Y Manual Elementar de Direito Civil, vol. 4, p. 91.

2% Orlando Gomes, op. cit., p. 10.

*! 1dem, ibidem.

22 Cf. Orlando Gomes, “Evolugio contempordnea do direito de propriedade”, in Revista Forense 149/10.
>3 Idem, ibidem.

** Du droit civil au droit public, p. 34.



absolutismo do seu direito. As restricdes admitidas sdo as decorrentes do direito de
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vizinhanga, as tinicas obrigagdes acopladas ao direito de propriedade.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a preocupagdo em assegurar a
liberdade individual e a igualdade dos homens e a reagdo ao regime feudal levaram a
uma concep¢do individualista exagerada da propriedade, caracterizada como direito
absoluto, exclusivo e perpétuo, ndo se admitindo, inicialmente, outras restri¢oes, sendo
as decorrentes das normas sobre vizinhanga, que impunham algumas obrigagoes ao

e 7. 26
proprietario.

O regime estabelecido acabou por resultar no empobrecimento de grande parte
da populagdo européia a €época, € na criacdo da enorme massa marginalizada que nao
tinha acesso ao sagrado e tdo protegido direito de propriedade. A liberdade individual,
tao arduamente defendida, passou a ndo fazer sentido frente a miserabilidade de imensa

parcela da populagao.

Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a reagdo contra tal regime iniciou-se
a partir da segunda metade do século XIX. Continuou-se a assegurar amplamente o
direito de propriedade, porém o seu exercicio passou a ser condicionado ao bem-estar

geral ”’

Mas as mudancas mais significativas no panorama até entdo dominado pelo
liberalismo extremado ocorreram no primeiro quarto do século XX, em especial com a
eclosdo da Primeira Guerra Mundial. O problema social, que permanecera oculto em

. . .. ~ 28
nebulosa, sem contornos precisos, caracterizou-se com nitidez e demandou solugao.

» Idem, p. 35. Conforme bem indica Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Servidio Administrativa, p. 13,
Savatier ressalta, a seguir as consideragdes acima citadas, que dessas normas sobre direito de vizinhanga
iniciou-se o processo de publicizacdo do direito de propriedade. Sdo palavras do autor: Seuelment, cette
sorte d’obligation en comportait em germe beaucoup d’autres. Car, depuis cette époque, le monde étant
devenu beaucoup plus petit, on a constaté que tous les homes étaient voisins les uns des autres. C’est um
peu ce qui explique ’élargissement des obligations du propriétaire, envers um voisinage comprenant
désormais tous les membres du corps social. Ainsi, le droit de propriété, au lieu de rester simplement um
droit civil, est, de plus em plus, entré dans lés dépendances du droit public.

8 Servidio Administrativa, p. 13.

*71dem, ibidem.

8 Cf. Rosah Russomano, “Fungio social da propriedade”, in Revista de Direito Piblico 75/264.



Com o intuito de controlar as causas da degradagdo social que se acentuava,
passou a ser necessaria uma maior intervengdo do Estado na vida econdmica e no direito
de propriedade, um dos pilares da economia de mercado. O Estado liberal da lugar ao
Estado social, cujo cerne estd na limitagdo do conteudo dos direitos subjetivos
individuais: responsabiliza-se ndo apenas a sociedade, mas também o individuo pela
existéncia digna e pelo bem-estar dos outros.”’ Direitos sociais sdo criados e passam a

ser garantidos constitucionalmente.

Conforme ensina Paulo Bonavides, as Constituigdes liberais eram indiferentes
ao conteudo das relagdes sociais. Limitavam-se a proteger a Sociedade da interferéncia
estatal: era uma sociedade de individuos, e ndo de grupos.”® As Constitui¢des do Estado
social mudaram o seu enfoque, e passaram a regular o interesse da Sociedade

amplamente considerada.

Nesse diapasdo, Celso Antdénio Bandeira de Mello ensina que o
constitucionalismo do século XX ¢ marcado pela superagdao do liberalismo
individualista classico. A nova preocupagdo com a questdo social ¢ cristalizada na

Constitui¢do mexicana de 1917, seguida pela de Weimar, de 1919.°"

O autor afirma ainda que os direitos individuais haviam formado uma barreira
do individuo contra o abuso estatal, enquanto que a previsao dos direitos sociais
significou uma protecdo do individuo ‘perante a dominagdo economica de outros
individuos’** O mnovo direito econdmico também surge em plano constitucional, e
determina o aumento da interferéncia do Estado na vida econdmica e no direito de

propriedade.

Lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro que nessa dire¢do sdo criadas normas

que definem a interven¢ao do Estado no funcionamento e na propriedade das empresas;

¥ Cf. Jodo Alberto Schiitzer Del Nero, O significado juridico da expressio ‘Fun¢do social da
propriedade’, in Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo 3/81. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Parcerias na administragdo publica:concessdo, permissdo, franquia, terceirizac¢do, parceria
publico-privada e outras formas, pp. 32-33, ressalta que, posteriormente, acrescentou-se a idéia de Estado
Democratico, a partir das conseqiiéncias negativas produzidas pelo Estado Social de Direito e, a seguir,
surge a idéia de Estado Subsidiario.

3% Curso de Direito Constitucional, p. 203/204.

3! “Eficacia das normas constitucionais sobre justica social”, in Revista de Direito Piblico 57-58/235.

* Idem, ibidem.
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as que determinam que o uso da propriedade deva atender ao bem-estar social; as
normas que reservam ao Estado a propriedade de minas e riquezas do subsolo; ou as que
prevejam a expropriagdo da propriedade privada para a sua justa distribui¢do.*® Tais
previsoes legais de interferéncia estatal contribuiram para a descaracterizacao do
conceito liberal de propriedade como direito individual absoluto, colaborando para um

cambio definitivo em seus alicerces.

Joao Alberto Schiitzer Del Nero ressalta que o surgimento desse novo direito
social e econdmico provocou a quebra da superioridade do direito privado e dissolveu a
sua unidade interna. A nova economia exigia a interven¢ao do Estado nos momentos em

que falhava a livre concorréncia, ¢ a solidariedade social restava ameagada.**

Todas essas mudancas sociais € econdOmicas, instigadoras de alteragdes e
criagdes no direito positivo, acabaram por provocar uma mudancga definitiva no conceito
juridico de propriedade. O proprietdrio, que anteriormente a tais transformacgdes era
senhor absoluto da coisa e, em vista do reconhecimento legal de sua propriedade, cuja
existéncia era garantida pelo ordenamento juridico, era beneficiado com uma série de
direitos, e apenas direitos, passou a ser obrigado a cumprir deveres em fun¢do do fato
mesmo de ser proprietario, deveres esses decorrentes do mesmo sistema juridico que
garantia a propriedade privada. O detentor da riqueza comeca a ter a sua parcela de
responsabilidade pelo bem-estar social, conjuntamente com o Poder Publico.*
Conforme ressalta René Savatier, a propriedade individual mudou de natureza: deixou
de ser egoista, como era em sua juventude, € passou a servir ao coletivo, ao bem-estar

social >

Ensina Adilson Abreu Dallari que a reagdo ao individualismo da Revolugao

Francesa provocaria um movimento de publicizagdo do direito de propriedade, cujo

3 Op. cit., p. 13.

3 «“Q significado juridico da expressdo ‘Fungio social da propriedade’”, in Revista da Faculdade de
Direito de Sdao Bernardo do Campo 3/81.

3% Nas palavras do citado autor Jodo Alberto Schiitzer Del Nero, o’ pathos’ da sociedade atual é o da
solidariedade, isto é, responsabilidade ndao apenas dos poderes publicos, mas também da sociedade e de
cada um dos seus membros pela existéncia social digna e pelo bem-estar de todos os demais, in O
significado juridico da expressdo ‘Fungdo social da propriedade’, in Revista da Faculdade de Direito de
Sao Bernardo do Campo 3/82.

36 Op. cit., p. 44.
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exercicio passaria a estar voltado também para o bem-estar coletivo, ou, nas palavras do

. ~ . 137
autor, deveria corresponder a uma fun¢do social.

Nos dizeres de Pedro Escribano Collado, /o razonable liberal no consistia sino
en el mantenimiento del ejercicio libre del derecho de propriedad, lo cual no se
mantuvo durante mucho tiempo por los imperativos del interés publico, cuyas primeras
manifestaciones se dieron precisamente en el ambito de las relaciones juridico
privadas, estableciendo un orden que la propria convivencia natural de los derechos no
podia conseguir. Es asi como la propriedad privada comienza a ser corregida y
ordenada no ya con arreglo al interés individual del proprietario, sino de acuerdo con

.38
el interés publico.

O direito de usar, gozar e dispor da coisa, garantido pela ordem juridica liberal,
passou a significar usar, gozar e dispor da coisa também em prol do bem-estar coletivo,
e ndo somente no interesse individual do proprietélrio.39 Nas palavras de Celso Ribeiro
Bastos, a liberdade de uso e fruicao do dono, hodiernamente, transformou-se, em muitos
casos, em dever de uso. Afinal, a lume das concepgdes atuais do direito de propriedade,
ndo hd porque fazer prevalecer o capricho e o egoismo quando é perfeitamente possivel

compatibilizar a frui¢io individual da propriedade com o atingimento de fins sociais.*’

A partir desse processo evolutivo surge o conceito de fungdo social da
propriedade, que passara a figurar como principio juridico em diversas Constituigdes e
diplomas legais do mundo ocidental. Sua origem sera estudada no item seguinte, assim

como sua conceituagao.

37 Op. cit., p. 31-32.

¥ La propriedad privada urbana, p. 77-78.

3% Discorrendo sobre o tema, Marina Mariani de Macedo Rabahie, “Funcdo social da propriedade”, in
Temas de direito urbanistico 2, p. 220, afirma que o estdgio alcancado pela evolugdo historica do direito
de propriedade nos permite afirmar que ele deixa de estar impregnado — como na época do liberalismo —
das caracteristicas de exclusividade e perpetuidade, deixando, também, de ser contemplado pelo
ordenamento juridico constitucional, como ‘direito absoluto’ tal qual era previsto, de maneira
flagrantemente contraditoria (ja que o direito ndo comporta qualidade de absoluto) no Codigo de
Napoledo que contemplava o direito de propriedade como ‘o direito de gozar e dispor das coisas ‘de
maneira mais absoluta’ desde que delas ndo se fizesse uso proibido pelas leis e pelos regulamentos’ (art.
544).

Y Comentdrios a Constitui¢io do Brasil, p. 120.
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2.2. Origem e conceituacdo do principio juridico da funcdo social da

propriedade.

Antes de adentrarmos na analise do principio da funcdo social da propriedade, ¢

necessario delimitar o ambito de estudo do presente trabalho.

O nosso foco ¢ a propriedade imobiliaria urbana, e toda a andlise acerca da
funcgdo social da propriedade sera para ela voltada, muito embora o principio possa ser

aplicado a outras “formas” de propriedade.

De fato, como bem aponta Eros Roberto Grau, a propriedade (...) ndo constitui
um instituto juridico, porém um conjunto de institutos juridicos relacionados a distintos
tipos de bens.”! Destarte, existem a propriedade de valores mobilidrios, a propriedade
literaria e artistica, a propriedade industrial, a propriedade do solo, (...), a propriedade
do solo rural, do solo urbano e do subsolo.”” Ha, ainda, a distingdo entre propriedade

dos bens de producdo e propriedade dos bens de consumo.

Inicialmente, serd estudado de forma ampla o principio da fun¢do social da
propriedade, para que, em momento posterior, possa ser aplicado especificamente a

propriedade imobilidria urbana.

Isso porque tal principio é nuclear para o Direito Urbanistico. Trata-se de
conceito indispensavel para o desenvolvimento dessa disciplina juridica, servindo como
fundamento para as normas de organizagdo do espago urbano, que constituem o

arcabouco legislativo desse ramo do direito publico.*

2.2.1. Origem do conceito de funcio social da propriedade.

Victor Carvalho Pinto ensina que a doutrina da func¢do social da propriedade ¢

originada na filosofia politica positivista, cujos principais formuladores foram Saint-

*' 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, p. 236.

* Idem, ibidem.

# Nesse diapasdo, observa Liicia Valle Figueiredo, Disciplina Urbanistica da Propriedade, p. 22, que em
decorréncia da fungdo social da propriedade, surge ‘toda a preocupag¢do com’ o proprio Direito
Urbanistico. Os institutos vdo aparecendo e se fortalecendo na medida da necessidade da
compatibiliza¢do entre a propriedade com a fungdo social e os direitos fundamentais.
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Simon e Augusto Comte. Defendia-se a existéncia de um Estado tecnocratico,
comandado pelo Executivo e fortemente intervencionista*, idéias que se identificavam
com a tendéncia de aumento da participagdo estatal na economia e na organizagdo da

Sociedade, conforme abordado no item anterior.

Para a doutrina positivista, a regulamenta¢do da atividade produtiva pelo Estado
deveria ser completa. Os empresarios poderiam conservar a propriedade sobre os seus
bens, mas nao lhes restaria qualquer liberdade de iniciativa. Essa foi a concep¢ao dada
pelos positivistas (nenhuma relagio com o positivismo juridico®) a denominagéo

“funcio social da propriedade”.*®

Nas palavras do autor citado, a propriedade privada era vista como a principal
causa dos problemas economicos. A ela era atribuido o funcionamento imperfeito do
mercado, no qual cada pessoa agiria por conta propria e ao qual faltaria um comando
geral.*’ Os proprietarios deveriam ser meros depositarios e administradores dos bens da
sociedade, que seria distribuida pelo Estado centralizador de acordo com os méritos e a
competéncia de cada um.” E, no papel de depositarios da riqueza da sociedade, os
industriais deveriam utiliza-la em prol da coletividade. Isto seria conseguido tanto

; x - ~ 49
através da coer¢ao quanto por meio da educagao.

Em seguida, Victor Carvalho Pinto assevera que em nenhuma outra politica
publica teve o positivismo tamanha aplicagdo pratica como na politica urbana. O
movimento modernista, do qual fazia parte Le Corbusier, incorporou o positivismo e o
traduziu para o urbanismo. O ideal de uma cidade racional, projetada segundo

cdalculos cientificos precisos, nos moldes do pensamento positivista, ¢ um elemento

* Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, p. 164.

* Nesse particular, Norberto Bobbio, O Positivismo Juridico: Li¢ées de filosofia do direito, p. 15, ensina
que a expressdo ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido filosofico, embora
no século passado tenha havido uma certa ligagdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas
Juridicos eram também positivistas em sentido filosofico: mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com positivismo filosofico — tanto é verdade que, enquanto o
primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franca

* Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit., p. 164. Nio h4, portanto, relagio
direta com o marxismo que, em verdade, defende a aboli¢do da propriedade privada.

" Idem, p. 167.

* Idem, p. 168.

¥ Idem, p. 170.
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constitutivo do modelo modernista, que influenciou todos os sistemas de planejamento

50
urbano.

Para o arquiteto e urbanista Le Corbusier, o urbanismo ¢ visto como uma
arquitetura em grande escala, que tem como principal instrumento o zoneamento, o qual
atribui a cada terreno uma destinacdo precisa, seja de carater comercial ou residencial,
com vistas a assegurar a popula¢do uma boa qualidade de vida, independentemente de

. 51
sua faixa de renda.

O modelo institucional adotado na maioria dos paises para o ordenamento
territorial das cidades ainda obedece as idéias bésicas do sistema positivista. Os planos
urbanisticos sdo elaborados por técnicos e regulam quase que completamente a

, e 52
possivel utilizagdo de cada terreno.

Todavia, Victor Carvalho Pinto afirma que o modernismo ¢ um movimento
intelectual superado. Na verdade, ¢ impossivel a efetivagao do planejamento exato de
toda uma cidade, posto que o desenvolvimento desta sofre a influéncia de incontdveis
interagdes espontdneas entre seus habitantes. Porém, as técnicas operacionais
apresentadas pelo modernismo, como o zoneamento e a hierarquizacdo do sistema

viario, ainda sdo bastante utilizadas pelos gestores da planificagio urbana.>

No campo do Direito, as idéias positivistas de Augusto Comte foram
introduzidas por Léon Duguit, que defendeu a fungdo social da propriedade como uma
superagdo da concepgdo individualista de propriedade consagrada na Declaracdo de

Direitos de 1789 e no Cédigo Civil Napolednico de 1804.”*

0 Idem, p. 175.

! Idem, p. 176.

>2 Idem, p. 180.

> Idem, pp. 180-181.

> Idem, ibidem. Vale ressaltar, aqui, as observagdes feitas por Eros Roberto Grau (Elementos de Direito
Economico, pp. 113-114) para quem o principio da fung¢do social tem nebulosa sua origem. Teria sido,
segundo alguns, formulado por Augusto Comte e postulado por Duguit, no comego do século (século
passado). Anota-se, todavia, a circunstancia de que anteriormente a isto teria sido cogitado por Sdo
Basilio e Sdo Tomas e retomado por Rousseau, no seu Projeto de Constitui¢do para a Corsega. Ademais,
se tomarmos do texto de Duguit, verificaremos que refere, em nota de rodapé, uma obra de Landry —* De
L’Utilite Sociale de la Proprieté Individuelle’ — publicada em 1901, e os ‘Principes de Droit Public’, de
Hauriou, publicados em 1910, em que o principio ja teria sido exposto. E continua o autor afirmando que
antes disso, porém, como anota Pietro Barcellona, O. Gierke, em discurso publicado em Viena, em 1889
—sob o titulo ‘A Missdo Social do Direito Privado’ — ja afirmara, entre outros pontos, que a propriedade
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Nas palavras de Angel Sustaeta Elustiza, Augusto Comte lancou as bases da
teoria da fun¢do social, e esta adquiriu precisdo a partir dos escritos de Duguit. Este
ultimo postulou a necessidade de se admitir a passagem da propriedade-direito a
propriedade-fun¢do, negando o carater de direito subjetivo que lhe era atribuido até
entdo, e defendendo a substituicdo do sistema juridico anterior, que era de ordem

metafisica e individualista, por um novo de ordem realista e socialista.’

De fato, Duguit defende a idéia de que a propriedade ¢ uma fungdo social
atribuida ao proprietario, o qual, justamente pelo fato de possuir uma riqueza, tem essa
fungdo social a cumprir. Isto porque a propriedade existe e deve existir como condi¢do
indispensavel da prosperidade e grandeza social”® Nota-se a identificagio com o
ideario positivista descrito linhas acima, que pregava a consideracao do proprietario
como um simples depositario que tinha o dever de utilizar o bem em prol do bem-estar

da coletividade.

Para explicar a transformagao que se verificava nas concepcdes juridicas apds o
Cdédigo de Napoledo, Léon Duguit afirma que as caracteristicas gerais de tais mudancas
podem ser resumidas em duas proposi¢cdes gerais: i) a Declaragdo dos Direitos do
Homem, o Coédigo de Napoledo e todos os codigos modernos baseavam-se em uma
concepgdo puramente individualista do Direito. Ao contrario, o sistema juridico que
estava sendo elaborado era fundado sobre uma concepcio essencialmente socialista’’; e

i1) o sistema juridico liberal repousava na idéia metafisica de direito subjetivo, enquanto

deveriam ser impostos deveres sociais; que a propriedade ndo deveria servir unicamente ao interesse
egoistico dos individuos, mas ser ordenada no interesse de todos; que todo o Direito Imobiliario deveria
transformar-se radicalmente, para constituir um sistema especial, pois as normas que regulam a
propriedade dos imoveis ndo podem ser as mesmas que governam a propriedade das coisas moveis. E
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, p. 123, defende que a inspira¢ao mais proxima do
principio da fun¢@o social da propriedade ¢ a ‘doutrina social da Igreja’, tal como exposta nas Enciclicas
‘Mater et Magistra’, do Papa Jodo XXIII, de 1961, e ‘Centesimus Cennus’, de 1991, de Jodo Paulo II,
nas quais se associa a propriedade a uma fun¢do social, ou seja, a fun¢do de servir de instrumento para
a criagdo de bens necessdrios a subsisténcia de toda a humanidade.

> Propriedad y Urbanismo: lo urbanistico como limite del derecho de propriedad, p. 291. A respeito do
termo socialista” empregado pelo autor, vale indicar aqui as palavras de Leon Duguit, Les
Transformations Générales du Droit Privé depuis le Code Napoleon, p. 8-9, que também emprega a
palavra socialista para qualificar o novo sistema juridico que se formava no comeco do século XX, mas
sem que isso significasse uma adesdo a uma partido socialista qualquer. Afirma o mestre francés que o
termo serve apenas para fixar a oposi¢do entre um sistema juridico fundado sobre a idéia de direito
subjetivo do individuo, e outro baseado na idéia de uma regra social imposta ao individuo.

%6 ¢f. Maria Magnélia Lima Guerra, Aspectos juridicos do uso do solo urbano, p. 56.

> Vide nota 46 supra sobre o termo ora empregado “socialista”.
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que a nova ordem juridica estava sendo apoiada sobre o conceito de fungao social, que

. .4, . . 58
passou a ser 1mposta aos individuos e aos grupos sociais.

Nesse diapasdao, Duguit ataca a nocao de direito subjetivo, afirmando que as
infinddveis controvérsias acerca de sua verdadeira natureza sao a melhor prova de tudo
o que ha de artificial e de precario em sua concepcdo. Ao final, diz o autor, todas essas
discussdes levam a seguinte defini¢do: o direito subjetivo ¢ o poder que corresponde a
uma vontade de se impor a uma ou a varias outras vontades, quando se deseja algo que
nao esta proibido pela lei. Os alemaes, afirma, notadamente Jellinek, asseveram que o
direito subjetivo ¢ um poder de querer, ou o poder de impor aos outros o respeito ao seu

59
querer.

No que tange ao direito subjetivo de propriedade, o autor diz que ¢ entendido
como o direito do proprietario de impor a outrem o respeito a sua vontade de usar como
quiser a coisa que detém. Assim, a nogdo de direito subjetivo implicaria sempre duas
vontades concomitantes: uma vontade que pode impor-se a outra vontade; uma vontade
que ¢ superior a outra. Disso resulta uma hierarquia de vontades, uma medida de

vontade, ¢ uma afirmag3o sobre a natureza e a forga da substancia desejada.®’

Mas Duguit assevera que ¢ impossivel medir a natureza e a for¢a da vontade
humana através da ciéncia positiva e, em conseqiiéncia, a nogdo de direito subjetivo
estaria arruinada. Tratar-se-ia de uma noc¢do de ordem metafisica que ndo poderia ser

, , . e . A 61
sustentada dans une époque de réalisme et de positivisme comme la notre.

A seguir, o mesmo autor explicita a influéncia que o positivismo exerceu sobre o
seu pensamento ao citar Augusto Comte, que afirmou que a palavra “direito” deveria ser
tdo afastada da verdadeira linguagem politica, quanto a palavra “causa” da verdadeira
linguagem filos6fica. De fato, no Estado positivo, ainda segundo Comte, a idéia de

direito desaparece irrevogavelmente, pois cada pessoa tem os seus proprios deveres,

%% Les Transformations Générales du Droit Privé depuis le Code Napoledn, p. 8-9.
% Idem, p. 9-10.

% Idem, p. 12.

5! Idem, p. 13.
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mas ninguém tem nenhum direito propriamente dito. Em outras palavras, ninguém

. .. , . 62
possui outro direito além daquele de cumprir sempre o seu dever.

Duguit prossegue justificando a sua tese do desaparecimento do conceito de
direito subjetivo, afirmando que falar em direitos do homem natural, do individuo em si,
isolado dos seus semelhantes, ¢ uma contradi¢cdo. Isto porque todo o direito, por
definicdo, implica uma relacdo entre dois sujeitos. Assim, um homem isolado e
absolutamente separado de seus semelhantes ndo pode possuir direitos. O individuo
somente pode ter direitos se ele vive em sociedade, e pelo fato mesmo de viver em

. . PO Lo 63
sociedade. Robinson dans son ile n’a pas de droits, diz textualmente o autor.

Essas idéias sdo trazidas para o ambito juridico da propriedade, a qual, segundo
0 autor em comento, ndo pode mais ser considerada um direito intangivel, absoluto, que

., . . . 64
0 proprietario tem sobre a coisa detida.

62 Idem, p. 13-14. No original, sdo palavras de Comte: (...) En d’autres termes, nul ne posséde plus
d’autre droit que celui de toujours faire son devoir.

63 Idem, p. 18. Também Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, pp. 144-147 rechaga o conceito tradicional
de direito subjetivo, o qual seria decorrente da doutrina do Direito natural, e aborda especialmente a
questdao do direito subjetivo da propriedade. Diz o autor que a concep¢do tradicional de que o direito é
um objeto do conhecimento juridico diferente do dever, de que aquele caberia mesmo a prioridade em
relagcdo a este, é sem duvida devida a doutrina do Direito natural. Esta parte da suposi¢do de direitos
naturais, de direitos inatos ao homem, que existem antes de toda e qualquer ordem juridica positiva.
Entre eles desempenha um papel principal o direito subjetivo da propriedade individual. A fung¢do de
uma ordem juridica positiva (do Estado), que pée termo ao estado de natureza, é, de acordo com esta
concepgdo, garantir os direitos naturais atraves da estatui¢do dos correspondentes deveres. (...) Se se
afasta a hipotese dos direitos naturais e se reconhecem apenas os direitos estatuidos por uma ordem
Juridica positiva, entdo verifica-se que um direito subjetivo, no sentido aqui considerado, pressupde um
correspondente dever juridico, ¢ mesmo este dever juridico. No que se refere aos direitos reais, Kelsen,
de inicio, afasta a distin¢do entre esses e os chamados direitos pessoais. Os primeiros significariam, na
verdade, assim como os segundos, o dever de uma certa pessoa em face de outra: justamente o dever de
ndo impedir ou dificultar a livre disposicdo de uma determinada coisa por parte de seu proprietario.
Assim, o direito real ndo seria, como quer a concepg¢ao classica, o direito de um individuo a dispor por
qualquer forma de uma coisa determinada, e sim o dever de uma determinada conduta em face de um
individuo determinado. Portanto, o ‘jus in rem’ é também um ‘us in personam’. Afirma, ainda, que a
distingdo entre direito real subjetivo e direito pessoal, importante para sistemdtica do direito civil, tem um
pronunciado cardter ideologico. De fato, defende Kelsen que a definicdo da propriedade como relagdo
entre uma pessoa e uma coisa encobre a sua fung¢do econémico-socialmente decisiva: uma fungdo que —
na medida em que se trata de propriedade dos meios de produgdo — é designada pela doutrina socialista
— se com razdo ou sem ela é coisa que ndo importa aqui decidir — como ‘exploragdo’, uma fun¢do que,
em qualquer dos casos, consiste precisamente na relagdo do proprietario com todos os outros sujeitos
que sdo excluidos da ingeréncia na sua coisa, que sdo obrigados, pelo Direito objetivo, a respeitar o
exclusivo (e ilimitado) poder de disposi¢do do proprietdirio. Como decorréncia, tem-se que, em verdade,
o direito subjetivo de propriedade seria apenas o reflexo do dever juridico dos outros.

5 Idem, p. 21.
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Com efeito, Léon Duguit, depois de afirmar que a propriedade ¢ condigdo
indispensavel para a prosperidade das sociedades, e que as doutrinas coletivistas sdo um
retorno a barbérie, defende que ela ndo pode mais ser entendida como um direito, e sim
como uma funcio social.” Isso quer dizer que o proprietario, detentor de uma riqueza,
tem, pelo fato mesmo de possuir tal riqueza®, uma fungio social a cumprir. Desde que
ele cumpra essa missao, seus atos de proprietario estardo protegidos pela ordem juridica.
Se ele ndo a cumprir, ou a cumprir mal, a intervengao estatal seria legitima para obriga-
lo a remplir sa fonction sociale de propriétaire, qui consiste a assurer [’emploi des

. g ga , . 67
richesses qu’il détient conformément a leur destination.

Explica o autor que, de acordo com o ideario liberal de propriedade como direito
absoluto, o proprietario tinha tanto o direito de usar, gozar e dispor da coisa, quanto o de
ndo usar, ndo gozar ¢ nem dispor do seu bem. Conseqiientemente, podia deixar suas

. ~ ~ . 68
terras sem cultivo, seus terrenos sem construgao ¢ suas casas sem locagao.

Todavia, tudo muda a partir do surgimento do conceito de propriedade-fungao
social. Conclui Duguit que o proprietario passa a ter o dever, e portanto o poder, de
empregar a coisa detida na satisfacdo de suas necessidades individuais, mas,
concomitantemente, tem o dever, e portanto o poder, de destinar o uso do bem para a

satisfagdo do interesse comum de toda a coletividade.®’

6 Nessa diregdo, Eros Roberto Grau, 4 Ordem Econémica na Constitui¢io de 1988, p. 241, assevera que
o problema da compatibilizagdo entre a idéia de propriedade como direito subjetivo e como fungdo social
inexistia para Duguit, pois para ele inexistiria o direito subjetivo: tratar-se-ia de uma nog¢do metafisica e,
ademais, falar de direitos anteriores a sociedade é falar de nada.

5 Importante lembrar que Duguit, op. cit. p. 160, ressalta que a situagdo econdmica que a propriedade
representa ndo desaparece, e, de fato, ndo deve desaparecer. O que ele afirma ¢ que a nocao juridica sobre
a qual repousa sua prote¢ao social é alterada. Apesar disso, a propriedade individual permanece protegida
contra todas as interferéncias indevidas, mesmo aquelas promovidas pelo poder publico. Alids, no novo
sistema ela seria protegida mais intensamente do que na concepgao tradicional de propriedade.

7 Op. cit, p. 21. Conforme leciona Pedro Escribano Collado, La propriedad privada urbana, p. 101,
Duguit rechaza de plano el concepto de propriedad como derecho subjetivo, lo cual no es rechazr la
existencia misma de la propriedad privada, sino hacer hincapié em su naturaleza de derecho-funcion,
esto es, en el dato de ser no un poder incondicionado, sino un poder juridico que tiene una razon de ser
especifica de la que no puede desviarse: la de satisfacer necessidades individuales o colectivas.

% Idem, p. 153.

% Idem, p. 165-166. Orlando Gomes, “Evolu¢do contemporanea do direito de propriedade”, Revista
Forense 149/14 ensina que, para Duguit, a ordem juridica asseguraria aos individuos o poder de usar e
desfrutar uma coisa para que o exercessem em beneficio de todos. Através desse conceito de que a
propriedade, por defini¢cdo, impde deveres, explicar-se-iam as crescentes limitacoes que a lei estd
opondo ao exercicio desse poder sobre as coisas. O interesse geral, em funcdo do qual se legitima a sua
utilizagdo econdémica, estaria a exigir, no momento, maiores restrigoes aos poderes do proprietario.

19



Apesar da influéncia que exerceu sobre o instituto da propriedade privada, e
sobre o direito civil em geral, o pensamento de Duguit ¢ alvo de muitas criticas. A
doutrina ataca a descaracterizagdo da propriedade como um direito subjetivo e a sua
total absor¢ao pela nocdo de fungdo social. Na realidade, a propriedade nado é, e sim

possui uma funcdo social.”

Orlando Gomes considerou vazia de conteudo a teoria da propriedade-fungdo
social. Afirma que a sua grande aceitagao se deve ao fato de conter uma satisfa¢do
psicologica ambivalente, pois, do mesmo passo que condenava os excessos a que
conduzia a nog¢do quiritaria do dominio, justificava a necessidade da propriedade
privada. Todavia, para o autor, na sua substancialidade logica, a idéia de propriedade-
fungdo ndo resistia a uma analise mais profunda. Citando Gaston Morin, demonstra o
ilogismo da elaboracao do conceito, constituido na introducao da idéia de fungdo na
nogdo de direito subjetivo. Tal caracterizaria uma contradi¢do estrutural, posto que

. , ~ . . . ~ 71
impossivel a cumulagdo dos conceitos de direito e de fungao.

De sua parte, Angel Sustaeta Elustiza também discorda da absor¢do do contetido
do direito de propriedade pelo da fung¢do social. Esta ultima apenas condiciona, estimula
e dirige aquele, e outra cosa seria tanto como la negacion de todo derecho. Referindo-
se ao ordenamento juridico espanhol, afirma que a fun¢do social nao anula o direito de
propriedade, por cuanto que es principio de nuestro ordenamiento la imperativa

admision del postulado de la iniciativa privada (...)."”

Outrossim, defende a doutrina contraria ao pensamento de Duguit que o conceito
de direito subjetivo de propriedade e a no¢ao de fungao social podem coexistir. Nao ha a
alegada incompatibilidade entre ambos.”” A seguir, o tema serd abordado mais

profundamente.

70 Cf. Maria Magnolia Lima Guerra, Aspectos Juridicos do Uso do Solo Urbano, p. 57. A autora lembra
que, mesmo nos paises socialistas, a existéncia da propriedade-fungdo social ¢ admitida apenas no que
concerne aos bens de produgio.

' “Eyolugio contemporanea do direito de propriedade”, Revista Forense 149/14.

2 Propriedad y Urbanismo: lo urbanistico como limite del derecho de propriedad, p. 293. O autor refere-
se a “Ley de Principios del M.N. de 17.5.1958”, “punto X, que reconoce a la propriedad en todas sus
formas como derecho condicionado a su funcion social.

3 Nesse sentido, Pietro Barcellona, Diritto privato e societd moderna, pp. 299-301. Este autor critica a
orientacdo que prega a incompatibilidade da fungdo social com a idéia de direito subjetivo de
propriedade. Para ele, tal pensamento erra ja na colocagdao do problema, pois assume, a priori, 0 conceito
abstrato de propriedade, anteposto ao dado normativo. Segundo o autor, i/ proprietario puo scegliere tra i
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2.2.2. Conceituacdo do principio da funcdo social da propriedade.

Compatibilidade entre os conceitos de direito subjetivo e funcio social.

Carlos Ari Sundfeld afirma que a aparente contradicdo entre a idéia de garantia
de um direito individual de propriedade e o estabelecimento de uma fungado social ndo ¢
juridica, mas apenas historica e ideolégica.” Afinal, a no¢io de direito subjetivo de
propriedade, juntamente com a de liberdade e com a concepgdo civilista de autonomia
da vontade, servia para garantir um modelo economico e uma conseqiiente necessidade
pratica: a de proteger o individuo contra o excessivo poder do Estado, permitindo-lhe o

desempenho, totalmente auténomo, de sua atividade.”

Assim, o surgimento do principio da fungdo social da propriedade’® ndo
representa a extingao da propriedade privada; esta apenas passa a ser vinculada a outros
interesses que ndo os exclusivos do proprietario. Na realidade, imprimiu-se a
propriedade uma certa significagdo publica, vale dizer, pretendeu-se trazer ao Direito
Privado algo até entdo exclusivo do Direito Publico: o condicionamento do poder a

uma finalidade.”’

De fato, o pleno exercicio dos poderes do proprietario sobre o bem passa a ser
condicionado ao cumprimento de deveres impostos em prol da sociedade. Mas isso nao
significa a desnaturagdao do direito de propriedade: trata-se, apenas, de lhe impor

. : 78
cerceamentos diferenciados.

Eros Roberto Grau também defende a compatibilidade entre direito subjetivo e

funcdo. Para o autor, o direito subjetivo nao ¢ simplesmente uma faculdade do

vari usi del bene, puo perseguire in questa scelta il proprio interesse, ma fra i vari moduli di utilizzazione
del bene é protetto soltanto quello che contemporaneamente sai socialmente accettabile. La funzione
sociale in definitiva, non costituisce la fascia esterna della proprietd. Essa, al contrario, identifica
positivamente il contenuto stesso della situazione di appartenenza e si esprime ‘normalmente’ attraverso
limposizione di obblighi di comportamento e di limiti incidenti sulla liberta di imprimere al bene la
destinazione voluta.

™ “Fungéo social da propriedade”, in Temas de Direito Urbanistico-1, p. 3.

7 Idem, p. 4. Lembra o autor que é preciso perceber que o conceito de propriedade ndo nasceu com esta
conotagdo individualista, tanto que ja existia antes dela. Foi, em verdade, adaptado a ela, seguindo uma
tendéncia do Direito privado da época.

76 Para Carlos Ari Sundfeld, op. cit., p. 2, o nascimento do principio da fungio social da propriedade
representou o compromisso entre a ordem liberal e a ordem socializante, de maneira a incorporar a
primeira certos ingredientes da segunda.

" Idem, p. 5.

7 Idem, ibidem.
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individuo, ou seja, nao se pode admitir a nogao jusnaturalista de direito subjetivo que o
iguala a facultas agendi.” Na verdade, o direito subjetivo é a permissdo juridica para o
uso da faculdade atribuida ao individuo. Assim, ser titular de um direito subjetivo é
estar autorizado, pelo ordenamento juridico, a praticar ou a ndo praticar um ato — isto

’ A . . 7~ 7. 80
é, a transformar em ato a poténcia, ou seja, a aptiddo para a pratica de tal ato.

Prossegue o autor afirmando que a transformacao, juridicamente autorizada, da
faculdade do individuo em ato — o proprio direito subjetivo - deve ser exercida dentro
dos limites da autorizacdo.®’ Assim, através dessa mesma autorizacio, pode o direito
objetivo exigir também vdrios requisitos para o seu regular exercicio, sem que isso
signifique uma incoeréncia em seu texto. Ou seja, pode o mesmo preceito que
reconhece o direito subjetivo do proprietdrio impor-lhe determinados deveres e

obrigacdes™, cujo descumprimento pode significar a perda do proprio direito.

Em outras palavras, a permissdo juridica para o exercicio de uma faculdade
pode perfeitamente ser concedida mediante a introdug¢do, como elementos dela (=da
permissdo) integrantes, de varios requisitos, ai incluidos tantos quantos atribuam

A . . ~ . , . . . . 83
deveres e onus para o titular da permissdo, isto é, do direito subjetivo.

O mesmo autor afirma, ainda, que ¢ preciso considerar, na andlise da
compatibilidade entre a nogdo de direito subjetivo e a de fungao social, o conceito de
fungdo elaborado por Santi Romano: As fungoes (‘officia’, ‘munera’) sdo os poderes
que se exercem ndo por interesse proprio, ou exclusivamente proprio, mas por interesse
de outrem ou por um interesse objetivo. Deles se encontram exemplos mesmo no direito

privado (o patrio-poder, o oficio do executor testamentdrio, do tutor etc.), mas no

A respeito, Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagdo, p. 143, ressalta que a dicotomia entre o direito subjetivo e objetivo sdo modernas: os
romanos, pelo menos no sentido técnico de expressdao, ndo conheceram o que hoje chamamos de direito
subjetivo. Havia, é verdade, no ‘jus’ romano algo que ndo se confundia com a ‘lex’, que os juristas
medievais iriam expressar em termos de ‘facultas agendi’ e ‘norma agendi’, a faculdade de agir e a
norma de agir, termos esse que perseveram, até hoje. Ensina o autor que a referida dicotomia pretende
realcar que o direito ¢ um fenomeno ‘objetivo’, que ndo pertence a ninguém socialmente, que ¢ um dado
cultural, composto de normas, institui¢oes, mas que, de outro lado, é também um fenémeno ‘subjetivo’,
visto que faz, dos sujeitos, titulares de poderes, obrigagoes, faculdades, estabelecendo entre eles
relagoes.

8 Direito urbano: regioes metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental, p. 69.

*' Idem, ibidem.

*2 Idem, ibidem.

% Eros Roberto Grau, “A propriedade rural e a funcdo social da propriedade”, Revista Trimestral de
Direito Publico 33/43.
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direito publico sua figura é predominante. Com efeito, os interesses objetivos tutelados
pelo Estado e os que nele se personificam sdo também interesses da coletividade
considerada no seu conjunto e prescindindo de cada um dos que a compoe: os poderes

~ ~ 84
do Estado sdo, em regra, fungoes.

Portanto, para Eros Roberto Grau, percebe-se que direitos subjetivos como o
direito ao exercicio do patrio poder, ao oficio de testamenteiro e a tutela
consubstanciam, concomitantemente, uma funcao, entendida esta como um poder que
ndo se exercita exclusivamente no interesse de seu titular, mas tambéem no de
terceiros®. De maneira similar, o direito subjetivo de propriedade pode ou nio ser
caracterizado pelo ordenamento juridico como fun¢do. No Direito patrio, por exemplo,
o principio da funcio social, consagrado constitucionalmente®®, deve integrar o seu
conteudo e, dai, tem-se que o direito subjetivo em causa ¢, a0 mesmo tempo, fun¢do —

, o 87
sem que ai se instale qualquer contradi¢do dogmatica.

Os ensinamentos acima sao acatados no que se refere a possibilidade de
coexisténcia do direito subjetivo e da fungdo, mas refutados quanto a idéia de ser o
direito subjetivo igualado a nocdo de fun¢do. Conforme adiante demonstrado, na
verdade, o direito de propriedade tem uma funcdo social a cumprir, € ndo é uma fungao

social.

8 Principios de Direito Constitucional Geral, tradugio de Maria Helena Diniz, p. 145. Sobre o tema, a
manifesta¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 62: Existe fun¢do
quando alguém esta investido no ‘dever’ de satisfazer dadas finalidades em prol do ‘interesse de outrem’,
necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sdo
‘instrumentais’ ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na fun¢do ndo teria
como desimcumbir-se do ‘dever’ posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade,
‘deveres-poderes’, no ‘interesse alheio’. Ainda, Fabio Konder Comparato, “Estado, Empresa ¢ Fungao
Social”, Revista dos Tribunais 732/40, ensina que o substantivo ‘functio’, na lingua matriz, é derivado do
verbo depoente ‘fungor’ (functus sum, fungi), cujo significado primigénio é de cumprir algo, ou
desempenhar-se de um dever ou uma tarefa.

8 Cf. Eros Roberto Grau, Direito urbano: regioes metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle
ambiental, p. 70.

% Constituigdo Federal, arts. 5°, XXIII, 170, III, 182, § 2° ¢ 186.

8 Op. cit., p. 70. Fabio Konder Comparato, “Estado, Empresa e Fungio Social”, Revista dos Tribunais
732/38, afirma que ha fungoes exercidas no interesse de uma pessoa ou de pessoas determinadas — como
o patrio poder, a tutela e a curatela — e fungdes que devem ser desempenhadas em beneficio da
coletividade. Para o autor, somente nesta ultima hipotese é apropriado falar-se em fung@o social. Sobre o
tema, discorre Marina Mariani de Macedo Rabahie, “Fungdo social da propriedade”, in Temas de direito
urbanistico 2, p. 227: A novidade reside exatamente no fato de serem atribuidas ‘funcoes’ ao
proprietario particular, que sempre se manteve, perante o Estado, numa posi¢do que a este era
diametralmente oposta: enquanto ao Estado ndo é dado agir sob o impeto da vontade, é largamente
sabido e difundido que ao administrado ‘ndo’ é vedado reunir poderes que lhe permitam um
comportamento exclusivamente baseado em atos de sua vontade, desde que, é claro, para tanto ndo
exista impedimento de ordem legal.
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Alias, o préprio autor citado, ndo obstante afirmar que a introdugdo do conceito
de ‘funcdo social’ no sistema que reconhece e garante a propriedade, provoca o
surgimento de verdadeiras propriedades-fungdo social, assevera, outrossim, que a
propriedade continua a ser um direito subjetivo, porém com uma funcdo social.®® Nio
se trata mais de um direito subjetivo que se justifica unicamente pela sua origem, mas
que remanesce na medida em que entendemos que seu fundamento é inseparavel da

. ~ 89
consideracdo de seu uso.

Eros Roberto Grau demonstra, ainda, que a compatibilizacdo entre direito
subjetivo e fungcdo pode ser demonstrada também através da distingdo entre os
momentos estdtico € dinamico da propriedade. Em um primeiro momento, considerada
estaticamente, como expressdo da situagdo juridica do proprietario, a propriedade é
‘direito subjetivo’. No segundo, entretanto, quando examinada em seu dinamismo, a

propriedade é ‘fungio’.”

Dessa forma, além do momento estatico da propriedade, relacionado ao direito
subjetivo do proprietario (poder) e fundado na relacdo de pertinéncia, deve ser
considerado, outrossim, o seu momento dindmico, de utilizacdo. Assim, ¢ ela ‘fun¢do’
(dever) — isto ¢, é instrumento de uma fun¢do — quando vista e entendida como
‘atividade’’" Tal ndo significa a substituicdo da idéia de poder, relacionada ao direito
subjetivo, pela idéia de dever, ligada a funcao; trata-se, simplesmente, de compreender
que a propriedade deve ser examinada em ‘dois momentos distintos’: um, o momento
estatico, quando ela é regulada em termos de pertenga ou pertinéncia — e ai é faculdade
que se pode transmutar em ato em decorréncia de permissdo juridica (direito
subjetivo), é poder, outro, o momento dinamico, em que regulada em razdo do fim a

que socialmente se destina (fungio). %2

Fixada a premissa acima, no sentido de ser admitida a coexisténcia entre o
conceito de direito subjetivo e a idéia de fun¢do social da propriedade, conclui-se, com

Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de estar a propriedade configurada como

% A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, p. 243.
* Idem, ibidem.

? Elementos de Direito Econémico, pp. 120-121.

! Idem, p. 121.

” Idem, ibidem.
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um direito que deve cumprir uma fungdo social e ndo como sendo pura e simplesmente

~ . . ’ . ~ ’ . . 93
uma fungdo social, isto é, bem protegido tdo so na medida em que a realiza.

Concebemos a fun¢do social da propriedade como o dever-poder’ do
proprietario de exercer o seu direito de propriedade sobre o bem no sentido de atender
ao interesse de toda a coletividade. No intuito de cumprir tal mister, o proprietario
utiliza os poderes que tem sobre a coisa, que correspondem aos poderes inerentes ao seu
direito subjetivo de propriedade”. Portanto, a propriedade tem uma funcdo social que é

cumprida através da utilizagdo dos proprios poderes a ela inerentes.”®

Nesse sentido, Marina Mariani de Macedo Rabahie ressalta que o particular
reune um ‘poder’ (que viabiliza o exercicio de seu direito subjetivo de propriedade,
garantido constitucionalmente) ao qual se conjuga um ‘dever-poder’, que se exterioriza
quando do exercicio deste mesmo direito, com vistas ao atingimento de finalidades
sociais. A procura desses interesses sociais demonstra a existéncia de um ‘poder’

instrumentalizador de um ‘dever’ maior e fundamental, dirigido a finalidades publicas

% “Novos aspectos da fungio social da propriedade no Direito Publico”, in Revista de Direito Piiblico
84/41. No mesmo texto, o autor observa que a entender-se que o protegido é a propriedade fungdo-
social, ter-se-ia, conseqiientemente, que concluir ausente a protegdo juridica a ou as propriedades que
ndo estivessem cumprindo fun¢do social. Estas, pois, deveriam ser suscetiveis de serem perdidas, sem
qualquer indenizagdo, toda e cada vez que fosse demonstravel seu desajuste a funcdo social que
deveriam preencher. Nesse diapasdo, Angel Sustaeta Elustiza, Propriedad y Urbanismo: lo urbanistico
como limite del derecho de propriedad, p. 294, afirma que la doctrina en general reconoce que la funcion
social en el derecho de propriedad es inmanante en el mismo como en todo derecho, y por ello, afirma
que si tiene una funcion social, mas no es una funcion social.

* Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., pp. 62-63, utiliza a
expressdo dever-poder ao dissertar sobre a funcdo administrativa. Ensina que em vista do carater de
sujeicdo do poder a uma finalidade instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa exercente do poder-
, as prerrogativas da Administra¢do ndo devem ser vistas ou denominadas como ‘poderes’ ou como
“poderes-deveres’. Antes se qualificam e melhor se designam como “deveres-poderes’, pois nisto se
ressalta sua indole propria e se atrai atengdo para o aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever,
sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagoes.
Faz-se um paralelo com a fungdo social da propriedade, & qual atribuimos o carater de dever-poder, em
vista dos poderes instrumentais com os quais conta o titular do direito de propriedade para cumprir o seu
dever de utilizar o objeto desse direito com vistas ao bem-estar social.

» Na esteira das ligdes de Eros Roberto Grau exposta linhas acima, estio configurados, aqui, os
momentos dindmico ¢ estdtico da propriedade, nessa ordem.

% Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fun¢do social da propriedade piblica, p. 71, nos fornece defini¢do
quase idéntica sobre a fungdo social da propriedade, descrevendo-a como um poder-dever ou um dever-
poder do proprietario de exercer o seu direito de propriedade sobre o bem em conformidade com o fim
ou interesse coletivo. O autor utiliza as expressoes dever-poder € poder-dever, mas preferimos utilizar a
expressao dever-poder, para bem ressaltar o cardter instrumental do direito de propriedade em relagdo a
fungdo social. O poder-dever seria justamente o direito de propriedade.

25



e do qual ndo se pode dispor — o dever de satisfazer as necessidades que a vida

. 97
comunitaria acarreta.

A autora citada no paragrafo anterior deixa claro que, para chegar a conclusao
acima exposta, partiu dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, o qual,
discorrendo sobre a fun¢do administrativa, afirma que existe fung¢dao quando alguém esta
investido no ‘dever’ de satisfazer dadas finalidades em prol do ‘interesse de outrem’,
necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais
poderes sdo ‘instrumentais’ ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito
investido na fun¢do ndo teria como desimcumbir-se do ‘dever’ posto a seu cargo.
Donde, quem os titulariza maneja, na verdade, ‘deveres-poderes’, no ‘interesse
alheio’.”® Portanto, o autor ressalta o carater instrumental do poder em relacdo a funcao,

atribuindo a esta ultima a denominacao de dever-poder.

Da mesma forma, atribuimos o cardter de dever-poder a funcdo social da
propriedade, posto que ao titular do direito subjetivo de propriedade foi instituida uma
funcdo, cujo instrumento de realizagdao ¢ justamente os poderes inerentes a figura de

proprietério.”

De outra parte, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que cabe mais de uma
intelec¢do a respeito do significado da expressao fungdo social da propriedade. Em um
primeiro entendimento, ¢ possivel considerar que a sua fungdo social consiste em que a
propriedade deve cumprir um destino economicamente util, produtivo, de maneira a
satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipologica do bem (ou pelo

- . e . . 100
menos ndo podera ser utilizada de modo a contraditar estes interesses. ~ Nessa

7 “Funcdo social da propriedade”, in Temas de direito urbanistico 2, p. 228.

% Curso de Direito Administrativo, p. 62.

% Maria Magnolia Lima Guerra, Aspetos juridicos do uso do solo urbano, p. 58, lembra que o atributo da
bilateralidade constitui a esséncia de todo e qualquer direito. Isto significa que a ordem juridica, ao
garantir certo direito a alguém, implicita ou explicitamente, impde a ela um correspondente ‘dever’.
Nisto estda, como ja se disse, a propria esséncia do direito, ou seja, a sua bilateralidade atributiva. Ai
também se deve encontrar as matrizes da ordem juridica sempre voltadas para a prote¢do e concilia¢do
dos interesses dos homens conviventes, como seres individuais e sociais que o sdo. Se ela garante um
direito, estd a exigir, imediatamente, o seu dever correspondente. E o direito de propriedade ndo poderia
ser excegdo. Simplesmente, é que pelo fato de seu dever correspondente ser para com a coletividade, ele
ficou por muito tempo esquecido. S6 com o declinio do individualismo é que as atengoes dos juristas
voltaram-se para a tutela dos interesses sociais.

1% «“Novos aspectos da funcio social da propriedade no Direito Publico™, in Revista de Direito Piiblico
84/43.
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concepgao, ressalta-se a exigéncia de que o bem produza sua especifica utilidade, ou,

pelo menos, que ndo seja utilizado contrariamente a utilidade social.'"'

Todavia, observa o autor em comento, ainda a discorrer sobre essa primeira
acepcao, que o sistema legal ndo pode negar protegcdo a propriedade alheiada de um
destino socialmente util, pena de transmudar a propriedade em mera fungdo social, ao
invés de reconhecé-la como um direito que se deve ajustar a uma fungdo, mas sem
duvida pode agravar os que se recusam a tal submissdo, estimulando-os, pois, a se

1."%? Traz o mestre, aqui, mais uma justificativa para a

vergarem ao intento constituciona
defini¢do da propriedade como um direito que deve cumprir uma fungdo social, e ndo

como a propria funcdo social.

Em uma segunda acepcdo, a expressdo fun¢do social da propriedade estaria
ligada a persecucdo de objetivos de justi¢a social. Celso Antonio Bandeira de Mello,
para justificar tal entendimento, e referindo-se ao texto da Constituicdo anterior, lembra
que a finalidade da ordem econdmica e social € realizar o desenvolvimento nacional e a
justica social. E, uma vez que tais fins hdo de ser realizados com base, entre outros
principios, no da fun¢do social da propriedade, é obvio que esta foi concebida tomando

em conta objetivos de justi¢a social.'”

Concluimos as consideragdes feitas até aqui com os ensinamentos de Pedro
Escribano Collado, que ressalta que o direito subjetivo deixou de ser caracterizado por
um conteudo abstrato e homogéneo, passando a constituir uma figura complexa dentro
da qual se combinam deveres, limites e obrigagdes com poderes e faculdades diferentes
em cada caso, segundo os interesses levados em consideragdo por cada ordenamento.
Para o autor, essa figura complexa e varidvel ndo ¢ incompativel com a noc¢do de
funcdo. Ao contrario, a nova concep¢ao de direito subjetivo encontra sua razdo de ser
justamente na idéia de funcdo (posto ser, como ja visto, instrumento para o atingimento

de fins de carater coletivo).'” E esse elemento funcional constitui, dentro da estrutura

%" 1dem, ibidem.

102 Idem, p. 44. O autor refere-se, no texto citado, a Constituicdo anterior.

1 TIdem, ibidem. O dispositivo constitucional a que se refere o autor é o artigo 160 da Constituicdo
Federal anterior, mas o artigo 170 da Carta de 1988 também elenca, em seu inciso III, a fungdo social da
propriedade como principio da ordem econdmica, que tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conformes os ditames da justica social.

1% La Propriedad Privada Urbana, p. 119.
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interna do direito subjetivo, uma instancia causal que adquire relevancia tanto no
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momento do reconhecimento e garantia do direito, quanto no de seu exercicio.

De todo o exposto, conclui-se que o direito subjetivo de propriedade foi alterado
em seu proprio conteido pela introdugdo de sua funcdo social. Ao lado das
prerrogativas de usar, gozar e dispor da coisa em seu proveito, o proprietario passa a ter
que utilizar o bem também em prol da coletividade. O poder transformou-se em poder-

dever.

2.3. Funcdo social da propriedade e limitacGes a propriedade.

Preliminarmente, cabe ressaltar que adotamos, neste particular, a posicao de
Celso Antonio Bandeira de Mello, ja exposta no capitulo II, item 2.1., deste trabalho.
Para o autor, ndo ha de se falar em restricdes ou limitagdes ao direito de propriedade,
mas sim de restrigdes ou limitagdes a propriedade. Isso porque, como ensina o jurista, o
direito de propriedade é a expressio juridicamente reconhecida a propriedade. E o
perfil juridico da propriedade. E a propriedade, tal como configurada em dada
ordenagdo normativa. Esse sistema normativo pode prever tais e quais limitagdes aos
poderes do proprietario, mas essas limitacdes fazem parte da propria defini¢do do
direito.'”® Ndo podem, portanto, serem consideradas limita¢des ao direito, posto que
nascem com ele. Dai, referimo-nos no titulo deste item a limitagdes a propriedade, e nao

a limitacdes ao direito de propriedade.

Feitas essas consideragdes iniciais, lembra-se que no item relativo a evolugao do
conceito de propriedade, foi ressaltado que a propriedade, desde tempos remotos,
sempre sofreu limitagdes, que podiam ser estabelecidas em razdo do interesse publico
ou privado. Faz-se importante, neste ponto, destacar que a fun¢do social da propriedade,
como sera detalhado a seguir, ndo pode ser considerada apenas mais uma dessas

limitagoes.

1% Tdem, ibidem. Discorrendo sobre o texto de Pedro Escribano Collado, José Afonso da Silva, Direito
Urbanistico Brasileiro, p. 68, ressalta que a fung@o social atinge o regime de atribui¢do do direito e o
regime de seu exercicio. Pelo primeiro, cumpre um objetivo de legitimagdo, enquanto determina uma
causa justificadora da qualidade de proprietario. Pelo segundo, realiza um objetivo de harmonizagdo
dos interesses sociais e dos privativos de seu titular, através da ordenagdo do conteudo do direito.

1% «Novos aspectos da fungdo social da propriedade no Direito Publico”, in Revista de Direito Puiblico
84/39.
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José Afonso da Silva alerta que o principio da funcdo social da propriedade
muitas vezes ¢ confundido com os sistemas de limitagio da propriedade'”’. Na
realidade, afirma, ndo se confundem os institutos, pois limitagoes dizem respeito ao
exercicio do direito, ao proprietario, enquanto a fungdo social interfere com a estrutura
do direito mesmo.'® Com efeito, a funcio social passa a fazer parte da estrutura do
direito de propriedade, agindo como elemento qualificante na predeterminagdo dos

109 34 as limitacdes ao direito de

modos de aquisicdo, gozo e utilizagdo dos bens.
propriedade ndo alteram a sua configuracdo estrutural, vinculando simplesmente a
atividade do proprietario, interferindo tdo-so com o exercicio do direito, e se explicam

pela simples atua¢do do poder de policia.""’

Pietro Perlingieri adverte, por sua vez, que a fungdo social predeterminada para
a propriedade privada néo diz respeito exclusivamente aos seus limites.""" Referindo-se
ao artigo 42 da Constituicdo Italiana, cujo texto atribui a lei ordindria a fixacdo dos
“modos de aquisi¢do, de gozo e os limites com o objetivo de assegurar a sua func¢do
social”, afirma que esta ultima concerne o conteudo global da disciplina proprietaria,
ndo apenas os limites.''* Para o autor, a fun¢io social, caso entendida como conjunto de
limites, significaria apenas uma no¢ao do tipo negativo destinada a reduzir os poderes
do proprietario, os quais, ausentes esses limites, restariam integros e livres. Tal

resultado estaria proximo a perspectiva tradicional.'®

Ocorre que, em um sistema inspirado na solidariedade politica, economica e

social e no pleno desenvolvimento da pessoa (o autor refere-se ao artigo 2° da

' Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, p. 517, afirma que as limita¢ées urbanisticas,
como as administrativas, embasam-se no art. 170, IlI, da CF, que condiciona a utiliza¢do da propriedade
a sua ‘fung¢do social’. Sdo, portanto, limitagoes de uso da propriedade, e ndo da propriedade em sua
substdncia, sdo limitagoes ao exercicio de direitos individuais, e ndo aos direitos em si mesmos. E
exatamente por ndo atingirem a substancia da propriedade, nem afetarem o direito individual em sua
esséncia constitucional, é que as limitagdes urbanisticas podem ser expressas por lei ou regulamento de
qualquer das entidades estatais, desde que observem e respeitem as competéncias institucionais de cada
uma delas.

1% Direito Urbanistico Brasileiro, p. 65.

1% Tdem, p. 66.

"% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 281.

" Perfis do Direito Civil — Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional, tradugdo de Maria Cristina De
Cicco, p. 226.

"2 1dem, ibidem.

' Idem, ibidem.
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Constitui¢do Italiana''*

), a funcao social assume um papel promocional, direcionando as
formas de propriedade no sentido de garantir os valores sobre os quais se funda o
ordenamento. E isso ndo se realiza se a fun¢do social for reduzida a disciplina dos
limites, pois deve ser entendida como a propria razdo pela qual o direito de

propriedade foi atribuido a um determinado sujeito'"

Nessa mesma dire¢ao, Fabio Konder Comparato ressalta que quando se fala em
fun¢do social da propriedade ndo se indicam as restri¢oes ao uso e gozo dos bens
proprios. Estas ultimas sdo limites negativos aos direitos do proprietario. Mas a no¢do
de funcgdo, no sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um poder,
mais especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de

. . . e 116
vincula-lo a certo objetivo'"".

Liana Portilho Mattos segue a mesma linha, ao afirmar que ¢ incorreto referir-se
a funcdo social da propriedade como um limite para a atuagdo do proprietario, pois isso
equivaleria a atribuir-lhe um carater meramente negativo. Ao contrario, é preciso ter em
mente que a idéia juridica de fung¢do é sempre a de uma atividade cujos efeitos
benéficos projetam-se para além do universo de interesses secundarios de seu
exercente.”’” Assim, a funcdo social funciona, na verdade, como norma imperativa da
acao do titular do direito de propriedade em relacdo ao bem que lhe pertence ou, ainda
mais profundamente: como a razdao mesma da atribui¢do do direito de propriedade a

. 118
um determinado sujeito.

Fabio Nusdeo, nesse mesmo sentido, ressalta a diferenca entre o conceito de
poder de policia e o de funcdo social da propriedade. Ensina que o primeiro foi
historicamente utilizado, no campo do Direito Administrativo, para dar lastro a a¢do do
Estado Liberal que visava controlar ou coibir determinadas atividades, com vistas a
defesa da saude, da incolumidade, do sossego e da seguran¢a da sociedade. Como

exemplo, o autor cita as normas que fixam gabaritos para a construgdo civil, leis de

"% Constituigdo Italiana, Art. 2° - A Repiiblica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem,
quer como ser individual quer nas formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o
cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social.

" Idem, ibidem.

16 «“Fun¢do Social da Propriedade dos Bens de Produgdo”, in Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Economico e Financeiro 63/75.

" Nova ordem juridico-urbanistica: fun¢do social da propriedade na prdtica dos Tribunais, p. 45.

8 Tdem, p. 46.
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zoneamento, de prote¢io de mananciais, de seguranca em edificios e outras.'"” Esse
poder de policia foi atribuido ao Estado de acordo com os ditames da ideologia liberal, e
significou o conjunto limitado de restricdes que podiam ser impostas aos particulares
pelo Poder Publico, justamente para impedir a interferéncia reciproca das esferas

individuais de liberdade.'*

Todavia, salienta o autor que essas limitagdes impostas aos cidaddos possuiam
um carater negativo, isto €, procurava-se impedir maleficios causados por determinada
atividade, mas eram nitidamente insuficientes para dar conta da intrincada dindamica
dos mercados da atualidade, férteis na distribui¢do erratica e aleatoria de custos
sociais. Nesse contexto surge o conceito de fungdo social da propriedade, caracterizada
por uma visao ndo mais negativa, mas positiva, segundo a qual nao basta a propriedade
deixar de gerar efeitos nocivos, mas deve promover beneficios ainda quando indiretos
ao todo social. Trata-se do conceito juridico de poder-dever, isto é, o poder dado ao
titular de um direito como instrumento para que ele cumpra o dever decorrente daquela
titularidade. E, portanto, passa-se a exigir dele, titular do direito, ndo apenas uma
absten¢do, mas uma ag¢do, da qual, supostamente, advirdo beneficios gerais, por
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exemplo, construindo um edificio ou plantando em terrenos até entdo ociosos.

Nesse diapasao, Eros Roberto Grau enfatiza que o principio da fungdo social da
propriedade nao pode ser concebido apenas negativamente — isto é, como expressivo da
imposi¢cdo de um dever de ndo fazer ao proprietario. Caso contrario, estariamos
somente atribuindo uma outra denominacdo a classica concep¢do de poder de policia,
heranc¢a da ideologia do Estado Liberal. Em realidade, a fungdo social da propriedade

acarreta a imposi¢io ao proprietario de deveres de ago.'?

Victor Carvalho Pinto ensina que o estabelecimento de obrigacdes de construir
para proprietarios de terrenos urbanos ociosos encontra fundamento na fungao social da

propriedade, mas nao no poder de policia. Este apenas permite a imposi¢ao de

"9 Curso de economia: introdu¢do ao direito econémico, p. 207.

120 1dem, p. 135.

2 1dem, p. 207.

122 Direito urbano: regioes metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle ambiental, p. 68.
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obrigacdes de fazer no interesse da seguranca e da salubridade publicas. '** Dai, infere-
se que, na realidade, o poder de policia pode também fundamentar a imposicao de

obrigagodes de fazer.

Fixamos, aqui, mais uma premissa — a de que fungdo social da propriedade nao
pode ser confundida com limitagdes a propriedade, sejam estas decorrentes de direito
privado, por exemplo as decorrentes do direito de vizinhanga, ou de direito publico. Tal
diferenciagdo ¢ essencial para a satisfatoria compreensdao do principio em estudo. A

seguir, serd estudado o seu fundamento constitucional.

2.4. Fundamento constitucional do principio da funcio social da propriedade.

Antes de adentrarmos propriamente na questdo da previsdo do principio da
funcdo social da propriedade na Carta Magna de 1988, vejamos como foi a evolugdo do

tema no texto das varias Constitui¢des Brasileiras.

2.4.1. Previsdo do principio nos textos das Constituicoes Brasileiras.

As Cartas de 1824 e 1891, sob forte influéncia do ideério liberal, apenas
declaravam garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude, sem qualquer

mencao ao interesse social ou coletivo do uso da propriedade.

A Constitui¢do de 1934, cuja elaboragdo foi influenciada pela Constituicdo de

Weimar de 1919'%*, pela primeira vez no histérico constitucional brasileiro fez expressa

'Z Direito Urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit., p. 188. Dai, extrai-se que, na
realidade, o poder de policia pode também fundamentar a imposicdo de obrigacdes de fazer, e ndo
somente de obrigagdes de ndo fazer.

2% A Constituigio de Weimar previa, em seu artigo 153, que “A propriedade obriga. Seu uso deve ao
mesmo tempo servir o interesse da sociedade”. Ressalta Fabio Nusdeo, op. cit., pp. 207-208, que a atual
Lei Fundamental da Alemanha (Grundgesetz) de 1949 repete o mesmo dispositivo no seu art. 14-2.
Ensina Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 332, que, com a Constitui¢do de 1934
chega-se a fase da penetracdo de uma nova corrente de principios, até entdo ignorados do direito
constitucional vigente no Pais. Esses principios consagravam um pensamento diferente em matéria de
direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem duvida
grandemente descurado pelas Constituigcoes precedentes. O social ai assinalava a presenca e a influéncia
do modelo de Weimar numa variagdo substancial de orientacdo e de rumos para o constitucionalismo
brasileiro.
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referéncia as relagbes entre propriedade e funcdo social'” O seu artigo 113, 17,

preceituava que:

Art. 113. A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos  concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a

propriedade, nos termos seguintes:

()

17) E garantido o direito de propriedade,

qgue ndo poderd ser exercido contra o interesse

social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A

desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia
e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente,
como guerra ou comog¢do intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija,

ressalvado o direito a indenizagdo ulterior. (g.n.)

Nota-se que o termo fungdo social da propriedade ainda ndo era empregado no

Texto Constitucional brasileiro. Na verdade, pela redag¢do do citado dispositivo, extrai-

se que a propriedade ainda ndo estava atrelada diretamente ao cumprimento de um

interesse social, muito embora o exercicio do direito de propriedade nao pudesse ser

. . . . . 126
realizado em contrariedade a esse interesse social ou coletivo.

A Constituicdo de 1937 silenciou a respeito do interesse social do uso da

propriedade, tendo apenas garantido, em seu artigo 122, 14, o direito de propriedade,

salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao

125 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, “Novos aspectos da fungio social da propriedade no Direito
Publico”, in Revista de Direito Publico 84/40.

126 [dem, ibidem.
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prévia. Determinava, ainda, que o conteido do direito de propriedade e os seus limites

seriam os definidos nas leis que lhe regulassem o exercicio.

Ja a Carta de 1946 previu, em seu artigo 147, que:

Art 147 - O uso da propriedade serd condicionado
ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribui¢cdo

da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Por sua vez, o seu artigo 141, § 16, garantia o direito de propriedade, salvo o
caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a

indenizacado ulterior.

Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta que este preceito ¢ um marco juridico,
pois ndo apenas prevé a desapropriagdo por interesse social, como também aponta para
um rumo social da propriedade, ao ser prefigurada legislacdo que lhe assegure justa
distribui¢do, buscando mais que a tradicional igualdade perante a lei, igualdade

. . . 127
perante a oportunidade de acesso a propriedade.

A Carta de 1967, através da redacao do seu artigo 157, preceituava que a ordem
econdmica tinha por fim realizar a justi¢a social com base em determinados principios,
dentre eles o principio da fun¢do social da propriedade, expresso em seu inciso III. A

Emenda n° 1, de 1969, manteve o preceito em seu artigo 160, inciso III.

Nota-se, aqui, um avang¢o na linguagem normativa, pois os dois Textos

Constitucionais citados proclamam explicitamente a ‘fun¢do social da propriedade’.'*®

De outra parte, o citado artigo 157, § 1°, da Carta de 1967, determinava que:

127
128

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
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§ 1° Para os fins previstos neste artigo a Unido
podera promover a desapropria¢do da propriedade
territorial  rural, mediante pagamento de justa
indenizagdo, fixada segundo os critérios que a lei
estabelecer, em titulos especiais da divida publica, com
clausula de exata, corre¢cdo monetaria, resgataveis no
prazo maximo de vinte anos, em parcelas anuais
sucessivas, assegurada a sua aceitagdo, a qualquer
tempo, como meio de pagamento de até cingiienta por
cento do imposto territorial rural e como pagamento do
preco de terras publicas. (Redag¢do dada pelo Ato
Institucional n° 9, de 1969)

Além dessa modalidade de desapropriacdo, ambos os Textos mantiveram a
previsdo da desapropriagdo por interesse social (art. 150, § 22 da Constitui¢ao de 1967,

com redacao mantida pela Emenda de 1969).

2.4.2. Previsio na Constituicdo de 1988.

Mas foi a Constituicdo de 5 de outubro de 1988 que introduziu as
transformagdes mais profundas na disciplina da propriedade, no ambito de uma ampla
reforma de ordem economica e social, de tendéncia nitidamente intervencionista e

ca 129
solidarista.

Com efeito, como resultado das novas previsdes do Ordenamento constitucional
vigente (arts. 5°, XXIII, 170, III, 182, §2° e 186), o conceito classico de propriedade foi
definitivamente transformado, e o exercicio do direito de propriedade passou a ser

efetivamente condicionado a observéncia do principio da fungdo social.'*

1% Cf. Gustavo Tepedino, “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, in Temas de Direito
Civil, pp. 303-304.

1% Nas palavras de Edésio Fernandes, “Do Cédigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: algumas notas
sobre a trajetoria do Direito Urbanistico no Brasil”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, p. 35, somente na Constituicdo Federal de 1988 o principio da fun¢do social da
propriedade urbana encontrou uma formula conceitual consistente, que pode ser assim sintetizada: o
direito de propriedade imobiliaria urbana é assegurado desde que cumprida sua fungdo social, que por
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Mais tarde, o Codigo Civil de 2002 viria a consagrar o principio em seu art.
1.228, § 1°, determinado que o proprietario utilize o bem em consondncia com as suas
finalidades economicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluig¢do do ar e das

dguas.

2.4.2.1. Funcdo social da propriedade como direito fundamental.

Na Constituicdo de 1967 a funcdo social da propriedade foi concebida como
principio de ordem econdmica e social, enquanto que no Texto ora em vigor, sobre
permanecer com este status (artigo 170, inciso III), passou a constituir direito

fundamental (artigo 5°, inciso XXIII).

De fato, em seguida ao preceito que garante o direito de propriedade (artigo 5°,
inciso XXII), a Constituicdo de 1988 determina que a propriedade atendera a sua

fungdo social (artigo 5°, inciso XXIII).

Lucia Valle Figueiredo, ao analisar tais preceitos, assevera que, a partir deles,
pode-se afirmar que o direito de propriedade continua assegurado, mas também o estd o
direito coletivo e/ou difuso, que é atendido pela fungdo social da propriedade (art. 5°,
incisos XXII e XXIII). Arremata a autora que a democratica Constitui¢cao de 1988 nao
mais contém apenas uma breve referéncia a fungdo social como se fora um ‘cala-boca’
ds tensdes politico-sociais.””' Dai o progresso em relagio a Constituicio anterior, a
qual, como visto, limitou-se a uma vaga previsdo da funcdo social como principio da

ordem econdmica.

sua vez é aquela determinada pela legislacdo urbanistica, sobretudo no contexto municipal (o autor
refere-se a lei que institui o plano diretor municipal).

B Disciplina Urbanistica da Propriedade, op. cit., p. 25. Nesse diapasdo, e a partir do texto dos incisos
XXII e XXIII do artigo 5° da CF/1988, Victor Carvalho Pinto, op. cit., p. 215, assevera que a fungdo
social da propriedade constitui um ‘direito coletivo’, a que corresponde um ‘dever individual’ do
proprietario de dar ao bem um destino util para a sociedade. Ela coexiste com o ‘direito individual’ de
propriedade, a que corresponde o ‘dever coletivo’ de respeitar o uso do bem pelo seu titular.
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Afirma ainda a autora que, em vista dos novos dispositivos, ¢ for¢oso concluir-
se que o Ordenamento Bdsico brasileiro acolhe a propriedade privada, porém a que

. Cya .. . 132
ndo entre em rota de colidéncia com o direito coletivo.

Celso Ribeiro Bastos, a respeito dos citados incisos XXII e XXIII do artigo 5° da
Constituicao Federal, na esteira do ja exposto no presente trabalho, afirma que o Texto
acaba por repelir de vez a idéia de que a propriedade tenha sido transformada em mera
funcdo. Segundo o autor, o Texto Constitucional, ao dar independéncia a prote¢do da
propriedade, tornando-a objeto de um inciso proprio e exclusivo, deixa claro que a
propriedade é assegurada por si mesma, erigindo-se em uma das opgoes fundamentais
do Texto Constitucional, que assim repele modalidades outras de resolu¢do da questdo

.. . 133
dominial como, por exemplo, a coletivizagdo estatal.

De outra parte, ensina Celso Ribeiro Bastos que, considerada direito
fundamental, a propriedade ndo pode deixar de compatibilizar-se com a sua destinagado
social, posto que mesmo os mais absolutos direitos, tais como formulados no Texto,
acabam por impor-se a necessidade de harmonizar-se com os fins legitimos da

. 134
sociedade.

2.4.2.2. Funcdo social da propriedade como principio da ordem econdmica.

O principio da fungdo social da propriedade ¢ previsto, ainda, no artigo 170,
inciso III, da Carta Nacional, como principio da ordem econdmica. Tal previsdo ¢

antecedida pelo inciso que impde a propriedade privada como outro dos principios.

Nota-se que a Carta Maior, por duas vezes, respectivamente nos seus artigos 5° e

170, buscou garantir o direito de propriedade individual para, logo apds, determinar o

132 Idem, ibidem.

133 Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, p. 124. Nesse mesmo sentido, Victor Carvalho Pinto, op. cit., p.
185, afirma que ndo se pode, no entanto, adotar a teoria da fungdo social da propriedade na formulagdo
original de Duguit como interpretagdo da Constitui¢do brasileira. Esta adotou posigdo intermediaria
entre a doutrina original e a que considera a propriedade um direito absoluto. No capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos afirma-se, por um lado, que ‘a propriedade atendera a fun¢do social’,
mas, por outro, que é ‘garantido o direito de propriedade’ (art. 5° XXII e XXIII). Conclui-se que a
propriedade ndao é uma fungdo social, mas um direito, que tem uma func¢do social. (...) A doutrina
positivista pura jamais foi adotada por qualquer pais.

"** Idem, ibidem.
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cumprimento da funcao social da propriedade. Isso bem demonstra que a Constitui¢ao
de 1988, na esteira de outras Constituicdes contemporaneas, constitui um documento
juridico elaborado a partir do compromisso entre o liberalismo capitalista e o
. .. . g 135 . . . A

intervencionismo socialista. > A propriedade privada tem garantida a sua existéncia e
preservacao, mas deve cumprir sua funcdo social, sob pena de sofrer a intervencgao
estatal necessaria para que os seus fins sociais sejam atingidos. De outra parte, o
atendimento ao principio da fungdo social da propriedade ndo pode significar o

aniquilamento do direito de propriedade.

Eros Roberto Grau, ao comentar o disposto nos incisos II e III do artigo 170 da
Constituicao, depois de lembrar que o principio da fungdo social da propriedade tem
como pressuposto necessario a propriedade privada, afirma que o conubio entre os dois
incisos citados determina a afetacdo da propriedade privada pela fungdo social, bem
como subordina o exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e
transforma esse mesmo exercicio em instrumento para a realiza¢do do fim de assegurar

136
a todos existéncia digna.

2.4.2.3. Aplicabilidade do principio constitucional da funcdo social da

propriedade.

Joao Alberto Schiitzer Del Nero, ao comparar o atual Texto Constitucional com
o da Carta anterior, afirma que o supracitado artigo 160, inciso III, da Constitui¢do de
1967-1969 (o unico que se referia & func¢do social da propriedade, como principio da
ordem econdmica), configurava uma norma programdtica™’, porque a regulacdo
constitucional era insuficiente para a produ¢do de todos os possiveis efeitos da fun¢do

social da propriedade na realizagdo do desenvolvimento nacional e da justica social,

135 Cf. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 135. Em outro trecho da
obra, p. 146, afirma o autor: poder-se-ia dizer que as declarag¢ées dos direitos fundamentais do homem,
do século XVII, postularam a realiza¢do dos valores juridicos da seguranga, da ordem e da certeza,
enquanto as declaragoes constitucionais dos direitos economicos e sociais pretendem a realiza¢do do
valor-fim do Direito: a ‘justica social’, que é uma aspira¢do do nosso tempo, em luta aberta contra as
injusticas do individualismo capitalista.

136 4 Ordem Econémica na Constituicio de 1988, op. cit. pp. 246-247.

570 significado juridico da expressdo ‘Fungdo social da propriedade’, in Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo 3/95.
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exigindo uma integragcdo ulterior, quer mediante a atividade da legisla¢do, quer

mediante a atividade da administracdo e da jurisdicdo (... )18

Prossegue o autor ressaltando que a Constituicao de 1988, diversamente, ndo se
limitou a referir a funcao social em seu artigo 170, inciso III, como principio da ordem
econdmica, mas também a elevou a categoria de direito fundamental (art. 5°, inciso
XXIII), e a referiu no § 2° do art. 182 (propriedade urbana), e nos artigos 184 e¢ 186
(propriedade rural). Porém, para o autor, apesar de o numero de referéncias a fun¢do
social da propriedade ter aumentado sensivelmente no texto de 1988, parece que o

g . . . 139
ambito funcional do conceito foi, paradoxalmente, reduzido.

O autor justifica tal assertiva com base no texto do citado pardgrafo 2° do artigo
182, que determina que a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, e na
redacdo do paragrafo 4° do mesmo dispositivo que determina a obrigatoriedade de
edicao de lei especifica para a aplicagdo dos institutos relativos ao parcelamento e
edificacdo compulsorios do solo urbano. Essa referéncia a legislagdo futura
representaria um recuo em relacdo ao Texto de 1967-1969, posto que a aplicagdo do
principio da fun¢do social, no caso da propriedade urbana, depende de atividade

legislativa posterior, o que o tornaria norma constitucional de eficicia limitada.'*

Nao ¢ esse o entendimento de Jos¢ Afonso da Silva, que defende que a norma
que contém o principio da fun¢do social da propriedade incide imediatamente, é de
aplicabilidade imediata, como o sdo todos os principios constitucionais."*' Para o autor,
tal norma possui eficacia plena, posto que transforma a estrutura e o conceito da
propriedade, fundamentando o novo regime juridico desta e transformando-a numa

institui¢do de Direito Piblico.'*

13 Idem, ibidem.

9 1dem, p. 96.

10 Idem, ibidem. No caso da propriedade rural, e adotando a classificagio de José Afonso da Silva
(Aplicabilidade das Normas Constitucionais, op. cit., Sdo Paulo: Malheiros, 2002), o autor afirma que o
principio da fun¢do social da propriedade (rural) aparece em normas constitucionais de eficdacia contida
(...): a regulacdo constitucional ja é suficiente para a aplicabilidade e a eficdacia imediatas do principio
(...), apenas podendo a lei ulterior definir critérios e graus de exigéncia que, eventualmente, limitem
ainda mais o ambito do exercicio do direito de propriedade.

! Curso de Direito Constitucional Positivo, p.281.

142 Idem, ibidem. Em outra obra, José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 81,
reafirma a premissa de que ndo hd norma constitucional alguma destituida de eficdcia, e todas elas
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Celso Antonio Bandeira de Mello, em comentario sobre a previsao do principio
da func¢ao social da propriedade na Constitui¢do de 1967, com a redagdo da Emenda n°
1 de 1969, afirma que as disposi¢des constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo
meros conselhos do legislador constituinte, ou simples normas de valor moral. Todos
esses preceitos sao comandos juridicos e, como tal, geram para o Estado deveres de

fazer ou de nio-fazer.’#

Para o autor, todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social —
inclusive as programdticas — geram imediatamente direitos para os cidaddos,
inobstante tenham teores eficaciais distintos."** Isso quer dizer que algumas dessas
normas concedem poderes juridicos que podem ser exercitados de imediato, com
prescindéncia de lei; outras sao atributivas de beneficios juridicos concretos, mas cujo
gozo se faz mediante prestagdo alheia que ¢ exigivel judicialmente, se negada; ¢ ha
ainda normas relativas a Justica Social que apontam finalidades a serem perseguidas
pelo Poder Publico, mas que ndo indicam a conduta que as satisfaz. Estas ultimas
conferem aos administrados, de imediato, direito de se oporem judicialmente aos atos

do Poder Publico, acaso conflitantes com tais finalidades.'"

E pertencente a terceira categoria citada, segundo Celso Antonio Bandeira de
Mello, a norma que estatui ser principio da ordem econdmica e social a fungao social da
propriedade.'*® Tal preceito nio confere aos administrados uma fruicio imediata, e nem
lhes permite exigir que se lhes dé o desfrute de algo. Todavia, sua previsdo permite
deduzir imediatamente que é proibida a edi¢gdo de normas ou a prdtica de

comportamentos antagonicos ao disposto no preceptivo, pois seriam inconstitucionais.

irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inova¢do da ordem juridica preexistente a entrada em
vigor da constituicdo a que aderem e a nova ordenagdo instaurada. O autor admite apenas o fato da
eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifestar na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos
pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normagdo juridica ordindria ou complementar executoria,
prevista ou requerida. Veremos a seguir que ¢ a lei que institui o plano diretor que da plena eficacia ao
principio da fungéo social da propriedade.

14 “Eficacia das normas constitucionais sobre justica social”, in Revista de Direito Piiblico 57-58/254.

14 Tdem, p. 255.

> Idem, ibidem.

14 Idem, p. 243. Recordamos que o autor refere-se ao texto da Ordem Constitucional anterior (CF 1967,
art. 157, IIT; e CF 1969, art. 160, III). A Carta atual traz detalhes para a aplicagdo pratica do principio
(artigo 182), mas a discussdo ainda ¢ pertinente, em vista da possibilidade de inexisténcia de plano diretor
municipal, como veremos a seguir.
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Além disso, obriga a Administracdo a agir em sintonia com a diretriz tracada, € o

e, . . g A . 14
Judiciario a decidir em consonancia com a norma.'*’

Assim, pode o administrado opor-se judicialmente a pratica de comportamentos
que atentem contra a funcao social da propriedade, bem como obter das prestacdes
jurisdicionais interpretagdes e decisdes que caminhem no sentido preconizado pela
norma que prevé o principio.'* Conclui o autor textualmente que os individuos
atingidos por atos do Poder Publico que atentem contra a ‘fung¢do social da
propriedade’ — verbi gratia, desalojando de terras devolutas moradores carentes, para
trespassad-las a pessoas ou entidades abonadas — podem impugnd-los judicialmente,

com fundamento direto no art. 160, II1."*

Nesse diapasdo, vale destacar acérdao proferido pela 8 Camara Civil do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo nos autos da apelagdo civel 212.726-1/8,
relator o Des. José Osorio, proferido em dezembro/1994'*°. Apesar de proferido ha mais

de dez anos, o julgado sera 1til para ilustrar a apresentagao deste item.

Cuidou-se de acdo reivindicatoria referente a lotes de terreno ocupados por
favela, julgada procedente em primeira instancia, tendo sido repelida a alegacdo de
usucapido e condenados os réus na desocupacdo da area, sem direito a retencdo por
benfeitorias. Ademais, foram os requerentes condenados a pagar montante indenizatorio
pela ocupacao dos terrenos, desde a data do ajuizamento da demanda. Os sucumbentes
interpuseram recurso de apelagdo e o julgado foi reformado pela Corte Paulista, cujo

aresto reconheceu o direito dos ocupantes de permanecer no imovel, em vista da

147 Idem, ibidem. Em outra obra, “Novos aspectos da funcio social da propriedade no Direito Publico”, in
Revista de Direito Publico 84/44, op. cit., Celso Antonio Bandeira de Mello, discorrendo sobre a previsao
do principio da fun¢do social da propriedade, também ainda sob a égide da Carta anterior, afirma que a
previsdo constitucional desse principio ja permitiria adotar, caso se desejasse fazé-lo deveras, uma série
de providéncias aptas a conformd-la ao proveito coletivo. Assim, ‘exempli gratia’, a institui¢do de uma
pesada e progressiva tributagdo sobre imoveis rurais e urbanos ociosos ou insatisfatoriamente utilizados,
a protegdo legal a posses produtivas sobre prédios rusticos inaproveitados por seus titulares ou sobre
terrenos urbanos estocados para valoriza¢do e ndo edificados, seriam providéncias confortadas pela
nogdo de fungdo social da propriedade, mesmo que disto se tenha uma visdo atrelada tdo somente a sua
aplicagdo util. Tais observagdes foram feitas antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual, em
seu artigo 182, prevé o IPTU progressivo e outros instrumentos urbanos que visam ao combate da
retencdo especulativa.

¥ Tdem, ibidem.

149 Idem, p. 256. Como ja dito, trata-se do artigo 160, III, da Constitui¢ao anterior.

150 TJSP — 8* CAmara Civil; apelacao civil 212.726-1/8; rel. Des. José¢ Osério; j. 16.12.1994; v.u., in
Revista dos Tribunais 723/204-208.
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prevaléncia, in casu, do principio constitucional da fungdo social da propriedade sobre

as regras de direito comum (RT 723/204-205).

No caso em exame, os lotes objeto do pedido reivindicatorio, em que residiam
30 familias, faziam parte de uma grande favela consolidada, com ocupacao iniciada ha
cerca de 20 anos. A area era dotada pelo Poder Publico de equipamentos urbanos como
agua, iluminag¢do publica e luz domiciliar. Por essa razdo, consideraram os julgadores de
2° instancia que os referidos lotes de terreno, e o proprio loteamento, ndo passavam,
havia muito tempo, de mera abstracao juridica. Tinham sido tragados por uma favela
consolidada, e tal realidade concreta deveria preponderar sobre a ‘pseudo-realidade
Jjuridico-cartoraria’. Concluiram os juizes, dessa forma, que o objeto do direito de
propriedade, reivindicado pelos autores, havia perecido, o que ocasionou a perda do

proprio direito (RT 723/205-206).

Ponderou-se que a coisa, o terreno, ainda existia fisicamente, mas o objeto do
direito teria se transformado. Ja ndo existiria mais juridica, econdmica e socialmente, e
razoes da mesma espécie impediam a recuperagdo fisica do antigo imoével. O jus
reivindicandi teria sido suprimido pelas razdes apontadas acima, e a retomada fisica do
bem se tornara inviavel, pois o desalojamento de trinta familias, todas inseridas na
comunidade urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implicaria uma
operagdo cirurgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente incompativel

com a vida e a natureza do Direito (RT 723/206-207)

O julgado, portanto, considerou inviavel a aplicacdo do poder reivindicatério dos
requerentes, expresso a €época no artigo 524 do Cdédigo Civil de 1916 (artigo 1.228,
caput, do Codigo Civil atual), posto que a leitura de todos os textos do CC so pode se
fazer a luz dos preceitos constitucionais vigentes. Ndo se concebe um direito de
propriedade que tenha vida em confronto com a Constituigdo Federal, ou que se
desenvolva paralelamente a ela. Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade
privada, a CF a submeteu ao principio da fun¢do social (arts. 5°, XXII e XXIII; 170, Il e
1II; 182, 2° 184, 186, etc). E prossegue afirmando que o principio da fun¢do social

atua no conteudo do direito. Entre os poderes inerentes ao dominio, previstos no art.
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151 . . .. . . r. ~ . .
524 do CC™" (usar, fruir, dispor e reivindicar), o principio da fun¢do social introduz
um outro interesse (social) que pode ndo coincidir com os interesses do proprietdrio
(...). Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma,

conflitivo consigo proprio, cabendo ao Judicidario dar-lhe a necessdaria e serena

eficacia nos litigios graves que lhe sdo submetidos. (grifo nosso) (RT 723/207-208).

A conclusdo do decisum ¢ a de que, no caso dos autos, o direito de propriedade
foi exercitado, pelos autores e por seus antecessores, de forma anti-social (g.n.). O
loteamento ficou abandonado por mais de 20 (vinte) anos e, em uma cidade de franca
expansdo populacional, com problemas gravissimos de habita¢do, ndo se pode
prestigiar tal comportamento de proprietarios. Destarte, considerou-se que o poder
reivindicatério ficou neutralizado pelo principio constitucional da funcdo social da
propriedade, sendo possivel apenas a eventual pretensdo indenizatéria em favor dos

proprietarios, contra quem de direito (RT 723/208).

A referida decisdo vai ao encontro dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira
de Mello expostos paragrafos acima, ainda que tenha sido proferida ja sob a égide da
atual Constitui¢do. Com efeito, o normativo constitucional que prescreve a observancia
ao principio da fun¢do social da propriedade gerou efeito imediato na hipotese do
processo judicial em questdo, tendo sido reconhecido o direito dos moradores de
permanecer no imovel ocupado, justamente por este ter sido usado de forma anti-social
pelos autores da acdo reivindicatéria. Aqueles que residiam na area obtiveram prestacdo
jurisdicional fundamentada diretamente nos preceitos constitucionais que determinam o

atendimento ao principio da funcao social da propriedade.

Nao obstante a eficacia imediata atribuida ao principio da func¢do social da
propriedade, ndo ¢ possivel ignorar-se a imprescindibilidade da existéncia do plano
diretor, instituido por lei municipal, para a concreta e plena aplicacdo do principio em
tela, em face do que prescreve o § 2° do art. 182 da Constituicdo Federal, que serd o

nosso proximo objeto de analise.

151 Corresponde ao Artigo 1.228 do Codigo Civil de 2002, atualmente em vigor.
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2.4.2.4. Principio da funcdo social da propriedade urbana e o plano diretor

municipal.

Reza o artigo 182 da Carta Federal de 1988:

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
fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de

seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, obrigatorio para cidades com mais de
vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da

politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua
fun¢do social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenag¢do da cidade expressas no

plano diretor.

§ 3° As desapropriagoes de imoveis urbanos
serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em

dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para drea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietario do solo urbano ndo
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena,

sucessivamente, de:

I - parcelamento  ou  edificagdo

compulsorios;
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Il - imposto sobre a propriedade predial e

territorial urbana progressivo no tempo;

IIl - desapropriagio 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 indenizagdo e os juros legais.

Por sua vez, o artigo 183 determina que:

Art. 183. Aquele que possuir como sua drea
urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposig¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo

seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.
§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de
uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a

ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao

mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imoveis publicos ndo serdo

adquiridos por usucapido.

Os dispositivos constitucionais estdo inseridos no capitulo II — Da Politica

Urbana — que faz parte do Titulo VII — Da Ordem Economica e Financeira.
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Mircio Cammarosano comenta que, a primeira vista pode até parecer estranho
que disposi¢oes concernentes a politica urbana estejam inseridas, na Constitui¢do, logo
em seguida as relativas aos principios gerais da atividade economica, Lembra, porém,
que a funcao social da propriedade esta arrolada como principio da ordem econdmica, e
que um adequado desenvolvimento urbano constitui também condi¢do fundamental
para o desenvolvimento das atividades economicas que ocorrem nas cidades, e sem as

e : . . 152
quais ndo sdo criadas riquezas a serem compartilhadas por todo o corpo social.

Adverte o autor que, entretanto, a finalidade mais imediata dos dispositivos
constitucionais em questdo é viabilizar a democratizacdo das fungoes sociais da cidade
em proveito de seus habitantes, prevendo mecanismos de promo¢do do adequado
aproveitamento do solo urbano. Assevera, ainda, que o principio da fungdo social da
propriedade urbana s6 ¢ cumprido quando esta atende as exigéncias fundamentais de

ordenagdo da cidade expressas no plano diretor (CF, art. 182).">

Com efeito, o Texto Constitucional tornou imprescindivel a existéncia da lei
municipal instituidora de plano diretor para a efetividade da norma que determina a
observancia ao principio da fungdo social da propriedade situada em solo urbano. O
preceito vai ao encontro do disposto no artigo 30, inciso VIII, da Constituicdo, que
atribui ao Municipio a competéncia para a promog¢dao do adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do
solo urbano. Afinal, a atividade de organizagdo do territério urbano deve ser
desenvolvida de forma descentralizada, levando-se sempre em conta as peculiaridades

sociais, econdmicas e culturais de cada Municipio.

Dai a importancia do plano diretor, conceituado por Hely Lopes Meirelles como
o complexo de normas legais e diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e
constante do Municipio, sob os aspectos fisico, social, economico e administrativo,

desejado pela comunidade local."™

152 «“Fundamentos constitucionais do Estatuto da Cidade”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei
Federal 10.257/2001, p. 22.

'3 1dem, ibidem.

134 Direito Municipal Brasileiro, p. 538. Afirma o autor que o plano diretor deve ser uno e Gnico, ainda
que sucessivamente adaptado as novas exigéncias da comunidade e do progresso local. Assevera ainda
que o plano diretor ndo ¢é estatico, e sim evolutivo, e que se constitui na lei suprema e geral que estabelece
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Vale ressaltar que, no que se refere a propriedade rural a aplicabilidade do
principio da fun¢do social independe da existéncia de plano diretor, em face do que
prescreve o artigo 186 da Carta Nacional. Lembra-se, entretanto, conforme j& exposto
no item 2.2.1. supra, que o objeto do presente trabalho esta restrito a propriedade

imobili4ria urbana.'>

Feita a ressalva acima, e voltando para a questdo objeto de estudo neste subitem,
conclui-se, com Victor Carvalho Pinto, que a Constitui¢ao Federal, através da redagao
do paragrafo 2° do art. 182, consagrou o principio da reserva de plano, que consiste,
segundo o autor, na exigéncia de que as medidas que possam vir a afetar a
transformagdo do territorio constem dos planos urbanisticos, como condi¢do para que

156
possam ser executadas.

Para o autor, o principio da reserva do plano urbanistico impede que
intervengdes urbanisticas planejadas convivam com agdes ndo planejadas, o que seria
prejudicial para o planejamento urbano. Através da imposi¢ao da previsao das agdes
urbanisticas na lei que institui o plano diretor, permite-se que tais agdes sejam decididas
apos cuidadosa ponderagdo das alternativas e avaliagdo de seus efeitos. Impede-se,
assim, a aprovacao de medidas isoladas por 6rgdos da Administra¢gdo Municipal, muitas
vezes em descompasso com outras promovidas por outros 6rgaos municipais. Além de
condicionar toda a intervencdo no espago urbano a sua prévia inclusdo no plano
urbanistico, o principio da reserva de plano exige que este incorpore as intervengdes

. 15
preexistentes. 7

as prioridades nas realizagoes do governo local, conduz e ordena o crescimento da cidade, disciplina e
controla as atividades urbanas em beneficio do bem-estar social.

155 Sobre o tema, José Cretella Junior, Comentadrios a Constitui¢cdo de 1988, p. 4168, faz um paralelo
entre o paragrafo 2° do art. 182 ¢ o artigo 186, incisos I a IV, afirmando que a propriedade urbana cumpre
sua fungdo social apenas quando atende as exigéncias do plano diretor, enquanto que a fungdo social da
propriedade rural ¢ cumprida quando imovel atende, simultaneamente, de acordo com critérios e graus de
exigéncia definidos em lei, os quatro requisitos enumerados no art. 186, I a IV, a saber, o
aproveitamento racional e adequado, o que, alids, também se aplica a propriedade urbana, a utiliza¢do
dos recursos naturais disponiveis e preserva¢do do meio ambiente, o que, até certo ponto, também se
aplicaria a propriedade urbana, a observancia das disposi¢oes que regulam as relagoes de trabalho e a
exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores, o que, de modo algum, se
aplicaria a ‘propriedade urbana’.

1 Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit., pp. 217-220.

"7 1dem, ibidem.
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Portanto, conclui-se que o § 2° do art. 182 atribuiu exclusivamente ao plano

. o . . 158 .
diretor a concretizagdo do regime da propriedade urbana >°, pois esta cumpre sua
fun¢do social apenas e tdo somente quanto atende as exigéncias de ordenagdo da cidade

expressas no plano diretor.

Liana Portilho Mattos, apds ressalvar que, como principio constitucional, a
fun¢do social da propriedade tem natureza de norma e, portanto, seu papel estd muito
além de um simples comando constitucional generalista, destaca que o seu conteudo é
intrinsecamente fluido, indeterminado, abstrato, aberto e plurissignificativo. Destarte, a
sua efetiva aplicacdo exige o preenchimento, ou a densificagdo, do seu conteudo, de
acordo com as peculiaridades de cada localidade urbana", processo realizado
justamente pela lei que institui o plano diretor, segundo a opgao do préprio legislador

constituinte.

No entender da autora citada, essa formula aberta adotada pela Carta de 1988
para a caracterizagdo da funcao social da propriedade urbana ¢ a mais adequada, pois se
esta tratando de norma de natureza principioldgica que, como tal, desempenha o papel
de valvula que permite a atualizagdo do sistema normativo. E, quanto mais hermético
for o conceito, muito mais dificilmente ele se prestard a essa fun¢do'® Conclui
afirmando que a funcao social da propriedade ¢ um conceito a ser preenchido pelo

. . . ~ 161
processo politico, democratizado e descentralizado na gestdo local.

Tais opinides contradizem a idéia de que a previsdo da necessidade de
promulgacao de lei instituidora de plano diretor, contida no art. 182 da Constituigao,
acabaria por reduzir a eficicia do principio da fun¢do social da propriedade urbana.
Trata-se, ao contrario, de assegurar a concretizacdo da norma, de garantir que seja de

fato respeitada, a partir do resultado do processo descentralizado e democratico de

8 1dem, p. 220

%9 Nova ordem juridico-urbanistica: fun¢do social da propriedade na pratica dos Tribunais, op. cit., pp.
39-40.

10 Tdem, pp. 40-41. A autora ressalta que a formula eleita para a aplicagdo do principio da fungdo social
da propriedade rural possui, ao contrario, um carater hermético, pois no artigo 186 da CF/1988 ja se
encontram previstos todos os requisitos para que a propriedade rural cumpra sua funcio social. Isso
justificaria a pouca eficdcia que esse principio teve desde a sua consagracao no Estatuto da Terra de 1964,
apesar de contar com critérios tao nitidamente delimitados.

1 Tdem, p. 41.
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elaboragdo do plano diretor, que ¢ regulado pelos artigos 40/42 da Lei 10.257/2001
(Estatuto da Cidade).'®?

O principio da fun¢do social da propriedade urbana tem relativa eficacia
imediata ja que, em virtude de sua previsdo constitucional e independentemente da
existéncia de plano diretor, nenhuma lei ou ato administrativo pode contraria-lo. Alias,
nem mesmo a lei que institui o plano pode conter dispositivos que contrariem o
principio. Contudo, embora gere efeitos desde a sua previsao constitucional, a sua plena
eficacia ¢ assegurada somente com a edicdo do plano diretor municipal, que ¢ o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana (art. 182, § 1°,

da Constitui¢do).'®

Nao se pode concebé-lo como principio constitucional carente de eficacia. Todas
as caracteristicas de norma constitucional principioldgica, ressaltadas por J. J. Gomes
Canotilho, estdo presentes: grau de abstracdo elevado; vagueza e indeterminagdo;
carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito; proximidade da idéia de

164 Alias, a sua vagueza explica, exatamente, a sua

direito; e natureza normogenética.
. L : 165 . .
caréncia de mediagoes concretizadoras ™ por parte do legislador. Essa necessidade de

concretizacdo do principio da fung@o social da propriedade ¢ suprida pela edi¢do da lei

162 Fernando Dias Menezes de Almeida, “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade:
Lei 10.257, de 10.07.2001, p. 60, discorda. O autor diz que lhe causa estranheza a op¢ao do constituinte
em vincular a aferi¢do do cumprimento do principio da fungdo social da propriedade ao cumprimento das
disposic¢des do plano diretor municipal. Para ele, seria perfeitamente cabivel, e mesmo recomendavel, que
houvesse uma definicdo material de abrangéncia nacional quanto a fungdo social da propriedade
urbana, com um enfoque geral que independesse das especificidades de cada Municipio. Afirma, ainda,
que ndo se nega ser razoavel a Constituicdo permitir que cada plano diretor estabeleca as exigéncias
fundamentais de ordenac¢do da cidade, direcionando assim o modo de atendimento da fungdo social da
propriedade urbana de acordo com a realidade local. Porém, isso ndo seria incompativel com uma
defini¢do constitucional das linhas gerais a serem seguidas pelos Municipios nesse mister.

1 Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introducdo ao estudo do direito, pp. 196-197, aborda a questdo dos
diferentes graus de aplicabilidade das normas. Diz o autor que a eficicia tem a ver com a aplicabilidade
das normas como uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir efeitos. Afirma, outrossim, que
como essa aptiddo admite graus, podemos dizer que a norma ¢ mais ou menos eficaz. Para aferir o grau
de eficacia, o autor assevera que € preciso verificar quais as fungées da eficacia no plano da realizag¢do
normativa. Chama-as de fungoes eficaciais, e ressalta que quando a concretizagdo da fungdo eficacial é
imediata, sem necessidade de outra norma, ndo podendo ser restringida, dizemos que a eficacia é ‘plena’
(-..). Quando, para a realizagdo da fung¢do eficacial, ha necessidade de outras normas, diz-se que a
eficacia é limitada (...). Para a realizacdo da fun¢ao eficacial do principio da funcdo social da propriedade
publica € necessaria outra norma, qual seja, a lei municipal que institui o plano diretor.

1% Cf. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1034/1035. O seu carater normogenético e de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito resta evidente se atentarmos para o fato de que o
Estatuto da Cidade foi erigido sobre as bases da fun¢do social da propriedade.

19 Tdem, p. 1034.
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que institui o plano diretor, nos termos do proprio Texto Constitucional (§ 2° do art.

182).

A respeito do tema, Celso Ribeiro Bastos afirma que, como conseqiiéncia da
previsao do § 2° do art. 182, a propriedade urbana ndo esta sujeita a uma modalidade
qualquer de exigéncia feita em nome de uma teorica concepgdo do que seja fungdo
social do imovel. E complementa afirmando que so sdo admitidas exigéncias que digam
respeito a ordenagdo da cidade, e mais, é necessario ainda que se trate de exigéncia

. . . 166
inserida no plano diretor.

Conclui o autor afirmando que a inexisténcia do plano diretor, por exemplo nas
cidades com menos de vinte mil habitantes, em que ele ndo ¢ obrigatorio (§ 1° do art.
182), impede o Poder Publico municipal de aplicar as sang¢des previstas no § 4° do

. ... 16 ~ .
mesmo dispositivo'®’, que serdo detalhadas adiante.

A aplicacao desses instrumentos somente ¢ possivel no momento em que o
principio da fun¢do social da propriedade urbana atinja a sua plena eficacia, e isso
ocorre, como visto, quando da edi¢do da lei instituidora do plano diretor municipal.
Aliés, a aplicacdo da maioria dos instrumentos de ordenagao do espaco urbano previstos
no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), que t€ém como fundamento o principio da
funcdo social da propriedade urbana, depende da existéncia de lei municipal instituidora
de plano diretor, como € o caso do parcelamento, edificagdo e utilizacdo compulsérios
(art. 5° do Estatuto); do IPTU progressivo no tempo (art. 7°); da desapropriacdo com
pagamento de titulos (art. 8°) - esses trés primeiros previstos no citado § 4° do art. 182

da Constituicdo -; do direito de preempcgao (art. 25 do Estatuto); da outorga onerosa do

16 Comentarios a Constitui¢do do Brasil, op. cit., p. 216.

17 Idem, ibidem. Afirma ainda, op. cit. pp. 216-217, que do proprietdrio situado em municipio sem plano
diretor, ou mesmo em drea ndo incluida neste, so é possivel fazerem-se exigéncias de cunho abstrato
fundadas nos arts. 5, XXIII, e 170, Ill. Ambos referem a um genérico principio da funcdo social da
propriedade sem maiores especificagées. A respeito da previsdo do § 1° do art. 182 da Lei maior,
comenta Didgenes Gasparini, O Estatuto da Cidade, p. 202, que cidades com numero de habitantes
inferior a vinte mil ndo estdo obrigadas a ter plano diretor. Lembra, porém, que o artigo 41 do Estatuto da
Cidade tornou o plano diretor obrigatorio para cidades: I — com mais de vinte mil habitantes; II —
integrantes de regioes metropolitanas e aglomeragoes urbanas; Il — onde o Poder Publico municipal
pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4°do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes
de areas de especial interesse turistico;, V — inseridas na drea de influéncia de empreendimentos ou
atividades com significativo impacto ambiental de dmbito regional ou nacional.” Observa, outrossim, o
autor que a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, em seu art. 181, § 1° prescreve a obrigatoriedade de
edicdo do plano diretor para todos os Municipios paulistas.
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direito de construir (art. 28); das operagdes urbanas consorciadas (art. 32); e da
transferéncia do direito de construir (art. 35). Além do plano diretor, exige-se lei
municipal especifica para a aplicacdo desses instrumentos, como também sera visto

mais adiante.
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I1I - O Estatuto da Cidade - Lei 10.257/2001.

Os artigos 182 e 183 da Constituicdo de 1988, referidos no capitulo anterior,
foram regulamentados pela Lei 10.257/2001, que se autodenomina Estatuto da Cidade
(art. 1°, Pardgrafo unico). Pode-se dizer que essa Lei Federal regulamentou todo o
capitulo constitucional da politica urbana, constituido justamente pelos dois citados

dispositivos.

O proprio caput do artigo 182 exigiu a edicdo de lei que fixasse as diretrizes
gerais da politica de desenvolvimento urbano, que tem como meta garantir o

desenvolvimento das fungdes sociais da cidade ¢ o bem-estar de seus habitantes.

Carlos Ari Sundfeld afirma que antes do surgimento do Estatuto, faltava a
regulamentacdo necessaria para a eficacia das normas constitucionais constantes dos
artigos 182 e 183, em especial no que concerne aos novos instrumentos urbanisticos
previstos pelo § 4° do artigo 182.' Faltavam, também, segundo o autor, normas
nacionais que consagrassem alguns instrumentos importantes a completa operatividade
do direito urbanistico, ainda ausentes de nosso ordenamento (direito de superficie,
direito de preempgao, concessdo de uso especial para fins de moradia) ou carentes de
maior visibilidade e regulamentagdo (operagdes urbanas consorciadas, outorga onerosa,

transferéncia do direito de construir).”

Para o autor citado, a Lei 10.257/2001 surgiu com a pretensdo de por fim a
prolongada adolescéncia em que ainda vive o direito urbanistico brasileiro. O novo
Estatuto buscou consolida-lo e conferir-lhe articulagdo interna (estabelecendo os
vinculos entre os diversos instrumentos urbanisticos) ¢ externa (fazendo conexoes de
suas disposi¢des com as de outros sistemas normativos, como as do direito registral e

imobiliario).’

' Cf. “O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais” in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, p. 51. Nesse sentido, também Betania de Moraes Alfonsin, “Dos Instrumentos da Politica
Urbana”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, p. 109, afirma que a
auséncia da Lei Federal de Desenvolvimento Urbano, citada pelo artigo 182 da Constitui¢ao, representava
um entrave a aplicagdo de varios instrumentos, sobretudo aqueles citados no proprio §4° daquele artigo e
que visavam dar cumprimento ao principio da Fun¢do Social da Propriedade através da implantacdo das
sancoes sucessivas a manuten¢ao de vazios urbanos.

% Idem, p. 52.

* Idem, ibidem.
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Cabe ressaltar que sua edi¢do atende ao disposto no artigo 24, inciso I, da
Constituicdo, em interpretacdo conjugada com o determinado no § 1° do mesmo
dispositivo. A leitura conjunta de tais preceitos atribui a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia concorrente para legislar sobre direito urbanistico, e

atribui a primeira a edicdo de normas gerais.

Nesse ponto, ¢ mister realcar o entendimento de Adilson Abreu Dallari no
sentido de que a atuag¢do do Poder Publico Municipal no tocante a aplicag¢do do
principio da fungdo social da propriedade na ordenagdo dos espagos urbanos nao foi,
apos 1988, condicionada a promulgagdo de lei ordinaria federal autorizativa, diante da
previsdo constitucional da edi¢do de normas gerais de direito urbanistico pela Unido
(art. 24, inc. I, em combinagdo com o § 4° do mesmo dispositivo). Para o autor, a lei
federal ndo pode reduzir ou condicionar o exercicio de competéncias que a
Constituicdo Federal outorgou diretamente aos Municipios. O artigo 30 estabelece, no
seu inciso I, a competéncia da Urbe para legislar sobre assuntos de interesse local, e no
inciso VIII ser do Municipio a competéncia para a promog¢ao do adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do
solo urbano. Conclui afirmando que o Municipio ndo depende de autorizag¢do
legislativa federal para exercer competéncia que lhe foi conferida pela Constituicdo

Federal (e ndo pelo Estatuto da Cidade).”

Nao obstante, em vista da norma constante do artigo 24, inciso I, da Constituicao
e da contida no § 1° do mesmo artigo, bem como em face do que prescreve o caput do
artigo 182, as previsdes do Estatuto da Cidade devem ser acatadas pelo Municipio,

quando este desempenha a sua atividade de ordenacao do espago urbano.

Daniela Campos Liborio Di Sarno ressalta que o Estatuto da Cidade tem como
finalidade tornar sauddveis e sustentdveis as cidades brasileiras, aliando politicas
publicas, iniciativa privada e participagdo popular (gestdo democratica da cidade). A
autora comenta que, diante da falta de recursos publicos, criaram-se instrumentos,
regulados pelo Estatuto, como por exemplo a outorga onerosa do direito de construir e a

transferéncia do direito de construir, para estimular o empreendimento particular por

* “Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, p.
74.
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meio de contraprestacdo de interesse publico, seja ela financeira ou urbanistica.
Afirma, outrossim, que foi dada uma atencdo especial para o processo de regularizacao
fundidria, através de instrumentos como a usucapido especial de imoével urbano e a
concessao de direito real de uso para fins de moradia, cuja previsao pelo Estatuto foi

vetada, mas restabelecida pela Medida Proviséria n° 2.220/01.

Importante salientar que o Estatuto da Cidade fixa as diretrizes gerais da politica
urbana, que tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢oes sociais da

cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (caput do art. 182 da Constitui¢ao).

A respeito da expressdo func¢do social da cidade, assevera Daniela Campos
Libério Di Sarno que simboliza a sintese suprema do Direito Urbanistico, e resume a
finalidade ultima das atividades urbanisticas, quer sejam publicas, quer sejam
privadas. A busca pelo pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade traduz a
prevaléncia do coletivo sobre o particular, e a idéia de que a cidade deve existir e servir

. 6
a seus habitantes.

Ensina a autora, ainda, que as fung¢des da cidade, descritas como elementos
fundamentais no estudo do urbanismo e do Direito Urbanistico moderno, foram
definidas em 1933, durante o IV Congresso Internacional de Arquitetura Moderna, em
Atenas. O item 77 da Carta de Atenas indica as seguintes fungoes. habitag¢do, trabalho,
recreagdo e circulagdo. Essa Carta transformou-se em um codigo de principios para os
urbanistas, ¢ o desenvolvimento das fungdes da cidade nortcaram a elaboragdao de

processos de planejamento urbano em diversos paises.’

Nelson Saule Junior salienta que o caput do artigo 182 introduziu a fung¢ao social
da cidade como principio constitucional dirigente da politica urbana, de forma vinculada

com a garantia do bem-estar de seus habitantes.® E o aprimoramento das funcdes da

> Elementos de Direito Urbanistico, p. 60.

% Idem, p. 47.

" Idem, p. 13.

8 Cf. “A Relevancia do Direito a Cidade na Construgao de Cidades Justas, Democraticas e Sustentaveis”,
in Direito Urbanistico: vias juridicas das politicas urbanas, p. 53.
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cidade, como visto, ¢ ordenado pela politica de desenvolvimento urbano, que tem suas

diretrizes gerais fixadas pelo Estatuto da Cidade’.

Mas o fundamento de constitucionalidade do Estatuto ndo reside apenas no texto
do citado artigo 182 da Constituicdo. Conforme ensina Didgenes Gasparini, serve-lhe de
fundamento também o principio da funcdo social da propriedade estampado, como
visto, no inciso XXIII do art. 5° ¢ no inciso III do art. 170, ambos da Carta Federal. Para
o autor, o artigo 6° da Lei Maior, que indica o direito a moradia como um dos direitos
sociais, de acordo com a redag¢dao determinada pela Emenda Constitucional n°® 26, de
14.2.2000, também pode ser considerado fundamento de constitucionalidade do
Estatuto da Cidade', além do previsto pelo artigo 24, I, em interpretagdo conjugada
com o § 1° do mesmo dispositivo, que atribui & Unido editar normas gerais de direito

urbanistico, como ja visto."!

No que tange ao ultimo fundamento constitucional citado supra (art. 24, inc. I,
c/c § 1° da Constitui¢do), Odete Medauar ressalta que todos os preceitos estabelecidos
pelo Estatuto da Cidade — e ndo somente as diretrizes gerais constantes de seu Capitulo I
- vinculam a legislag¢@o urbanistica municipal, os planos diretores e os projetos e planos
decorrentes do plano diretor. Impdem-se, também, a legislagdo dos Estados e do Distrito
Federal.'”” Ou seja, o Poder Publico municipal, como agente executor da politica de
desenvolvimento urbano, deve agir conforme as disposi¢coes do Estatuto, pautando-se
pelas suas diretrizes gerais e utilizando os instrumentos nele previstosB. Dentre tais
instrumentos estdo os regulados pelos artigos 5° a 8° da Lei — parcelamento, edificagdo e
utilizacdo compulsorios; IPTU progressivo no tempo e desapropriagdo com pagamento

em titulos -, que serdao estudados mais detalhadamente no capitulo seguinte.

? Tais diretrizes gerais sdo indicadas no artigo 2° da Lei 10.257/2001.

' 0 inciso I do art. 2° da Lei 10.257/2001 menciona como uma das diretrizes gerais da politica urbana a
garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragoes. Sao varios os dispositivos do Estatuto da Cidade que buscam
garantir o direito constitucional & moradia. Dentre eles, citamos o parcelamento, edificagdo ou utilizagido
compulsdrios; a usucapido especial de imoével urbano (ja previsto no artigo 183 da Constitui¢do); e a
concessao de uso especial para fins de moradia (cuja previsdo na Lei 10.257/2001 foi vetada, mas
retomada pela Medida Provisoria 2.220/01).

"' O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 4.

> “Diretrizes Gerais”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, p. 22.

13 Ver comentérios supra de Adilson Abreu Dallari a respeito (nota 4).
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Pela sua importancia, reportar-se-a, em seguida, as diretrizes gerais da politica
urbana, indicadas pelo artigo 2° da Lei 10.257/2001. Sao elas: I — garantia do direito a
cidades sustentaveis entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes, Il — gestdo democratica
por meio da participagdo da populacdo e de associacoes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulagdo, execu¢do e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano, Il — cooperagdo entre os governos,
a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de urbanizagdao, em
atendimento ao interesse social; IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da
distribui¢do espacial da populagdo e das atividades economicas do Municipio, de modo
a evitar e corrigir as distor¢oes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o
meio ambiente; V — oferta de equipamentos urbanos e comunitdrios, transporte e
servigos publicos adequados aos interesses e necessidades da populagdo e as
caracteristicas locais, VI — ordenacgdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a
utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou
inconvenientes; c¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou
inadequados em rela¢do a infra-estrutura urbana; d) a instalagdo de empreendimentos
ou atividades que possam funcionar como polos geradores de trdfego, sem a previsdo
da infra-estrutura correspondente; e) a retengdo especulativa de imovel urbano, que
resulte na sua subutiliza¢do ou ndo utilizagdo, f) a deteriora¢do das areas urbanizadas,
g) a polui¢do e a degradagdao ambiental; VII — integracdo e complementariedade entre
as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o desenvolvimento socioeconomico do
Municipio e do territorio sob sua drea de influéncia;, VIII — adog¢do de padroes de
produgdo e consumo de bens e servicos e de expansdo urbana compativeis com os
limites de sustentabilidade ambiental, social e economica do Municipio e do territorio
sob sua area de influéncia, 1X — justa distribui¢do dos beneficios e onus decorrentes do
processo de urbanizagdo; X — adequag¢do dos instrumentos de politica economica,
tributdria e financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano,
de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-estar geral e a fruicdo dos
bens pelos diferentes segmentos sociais;, XI — recuperacdo dos investimentos do Poder
Publico de que tenham resultado a valorizagdo de imoveis urbanos; XII — protegdo,
preservagdo e recupera¢do do meio ambiente natural e construido, do patrimonio

cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueologico; XIII — audiéncia do Poder
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Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de implantagdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio
ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranc¢a da populag¢do; XIV-
regularizagcdo fundiaria e urbaniza¢do de areas ocupadas por popula¢do de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e ocupa¢do
do solo e edificacdo, consideradas a situa¢do socioeconomica da populacdo e as
normas ambientais; XV — simplificag¢do da legislagdo de parcelamento, uso e ocupagdo
do solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a redu¢do dos custos e o aumento
da oferta de lotes e unidades habitacionais;, XVI — isonomia de condi¢oes para os
agentes publicos e privados na promog¢do de empreendimentos e atividades relativos ao

processo de urbanizagdo, atendido o interesse social.

Destaca-se dentre tais diretrizes a do combate a retengdo especulativa, que leva a
subutilizagdo ou a nao utilizagdo da propriedade imobiliaria urbana (art. 2°, inciso VI,
alinea e). Os instrumentos previstos nos artigos 5° a 8° da Lei 10.257/2001, que
regulamentaram o artigo 182, § 4° da Constituicao Federal, destinam-se especialmente a

atender essa diretriz'*, e sero analisados no proximo capitulo.

4 Betania de Moraes Alfonsin, “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade
comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, p. 109, observa que ha uma logica no Estatuto da Cidade
que ndo estabelece principios sem outorgar conseqiiéncias. Se as diretrizes do artigo 2° sdo um
programa de intervengdo urbana, os instrumentos elencados e regulados pelo Capitulo II representam o
ferramental disponivel para alcangar os claros objetivos tracados no Capitulo anterior.
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IV - Instrumentos de politica urbana.

Conforme ressaltado supra, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou o Capitulo II
a Politica Urbana, determinando em seu artigo 182 que sera executada pelo Poder

Publico municipal, de acordo com as diretrizes gerais fixadas em lei.

Essa lei corresponde ao Estatuto da Cidade, o qual indicou, como visto, as
diretrizes da politica de desenvolvimento urbano (Capitulo I), listadas supra.
Apresentou, outrossim, os instrumentos para a persecu¢ao das finalidades escolhidas
pelo legislador (Capitulo II), forneceu os pardmetros gerais para a elaboragdo do plano
diretor (Capitulo III), tratou da gestdo democratica das cidades (Capitulo IV), e, em suas
Disposi¢des Gerais (Capitulo V), incluiu a responsabilizagdo do Chefe do Executivo

municipal pela inércia na elaborag¢ao do plano diretor (art. 52).

O principio da fungdo social da propriedade urbana fundamentou as disposi¢des
da Lei 10.257/2001, e os instrumentos de politica urbana nela previstos buscam realizar
a concreta aplicacdo dessa norma principioldgica e atender as diretrizes do seu art. 2°,
no intuito de garantir o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade. Nada disso ¢é
realizado sem a existéncia de plano diretor municipal, que fornece os pardmetros para a

afericao do cumprimento da fung¢ado social da propriedade imobilidria urbana.

Dentre tais instrumentos, estdo os previstos nos artigos 5° a 8° da Lei
10.257/2001, que regulamentaram o § 4° do artigo 182 da Constitui¢do, transcrito supra
(item 2.4.2.4.).

Tal preceito constitucional facultou ao Poder Publico municipal exigir do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado, situado em
area incluida no plano diretor, o adequado aproveitamento do imovel, sob pena de
serem aplicadas, sucessivamente, as sangdes que indica, nos termos de lei federal (no

caso, o Estatuto da Cidade).

Essas sanc¢des sdo: I — o parcelamento ou edificagdo compulsoérios; I — imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III —

desapropriacao com pagamentos mediante titulos da divida publica.
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Trata-se de previsdao constitucional (art. 182, §4°) e legal (artigos 5° a 8° do
Estatuto da Cidade) que permite ao Municipio impor o respeito ao principio da func¢do
da propriedade urbana, impedindo a retencdo especulativa do imoével. A seguir,

discorrer-se-a acerca da primeira das sangdes acima indicadas.

4.1. — Parcelamento, edificacio ou utilizacdo compulsérios.

O primeiro instrumento a ser estudado ¢ o do parcelamento, edificacdo ou
utilizacdo compulsérios de solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado,
previsto no artigo 182, § 4°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, bem como nos artigos 4°,

inciso V, alinea i, 5° e 6° da Lei 10.257/2001.

Esses dois ultimos dispositivos dispde que:

Art. 5° Lei municipal especifica para area
incluida no plano diretor poderd determinar o
parcelamento, a edificacgio ou a utilizagdo
compulsorios do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as
condigoes e os prazos para implementa¢do da referida

obrigagao.

§ 1° Considera-se subutilizado o imovel:

I — cujo aproveitamento seja inferior ao minimo
definido no plano diretor ou em legislagdo dele

decorrente;

1l - (VETADO)

§ 2° O proprietario serd notificado pelo Poder
Executivo municipal para o cumprimento da obrigagdo,
devendo a notificagdo ser averbada no cartorio de

registro de imoveis.
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§ 3° A notificagdo far-se-a:

1 — por funcionario do orgdo competente do
Poder Publico municipal, ao proprietario do imovel ou,
no caso de este ser pessoa juridica, a quem tenha

poderes de geréncia geral ou administrac¢do;

Il — por edital quando frustrada, por trés vezes,

a tentativa de notifica¢do na forma prevista pelo inciso

L

§ 4° Os prazos a que se refere o caput ndo

poderdo ser inferiores a:

I - um ano, a partir da notificagdo, para que seja

protocolado o projeto no orgdo municipal competente;

11 - dois anos, a partir da aprovagao do projeto,

para iniciar as obras do empreendimento.

§ 5? 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 o projeto aprovado compreenda o

empreendimento como um todo.

Art. 6° A transmissdo do imovel, por ato ‘inter

. ’ ‘ L4 b . N\
vivos’ ou ‘causa mortis’, posterior a data da
notificagdo, transfere as obrigagoes de parcelamento,
edificagdo ou utilizagdo previstas no art. 5o desta Lei,

sem interrup¢do de quaisquer prazos.

Assim, o Municipio deve notificar o proprietario de imédvel que ndo esteja
atendendo as disposi¢des do plano diretor municipal para que lhe dé adequado

aproveitamento, a fim de que este cumpra sua fung¢ao social.
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Utilizamos a locugdo deve notificar porque, na verdade, trata-se de um dever-
poder da Administragio Municipal'. Ainda que a Constituigio Federal prescreva ser
facultado ao Poder Publico exigir o adequado aproveitamento do solo urbano, ndo pode
furtar-se a Municipalidade a exercer tal dever-poder, sob pena de vulneracao do

principio constitucional da fun¢do social da propriedade urbana.

De fato, ¢ o Municipio o ente federativo competente para promover o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupacgado do solo urbano (art. 30, inc. VIII, da Constituicdo Federal). O referido art.
182 da Carta permite a utilizacdo pela Urbe dos instrumentos nele arrolados para que
esta possa cumprir o seu mister de realizar a adequada ordenagdo urbanistica. Em outras
palavras, a Municipalidade tem o dever de levar a cabo o adequado ordenamento do seu
territorio, e para isso lhe sdo conferidos os poderes previstos pelo texto do §4° do art.
182 da Constitui¢do, regulamentado pelos dispositivos constantes dos artigos 5° a 8° do
Estatuto da Cidade. Dai tratar-se de um dever-poder da Administracdo Publica

municipal.

Por sua vez, o caput do sobredito art. 5° da Lei 10.257/2001 determina que lei
municipal especifica para area incluida no plano diretor pode determinar o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano. Portanto, se
nao for editada referida lei especifica, aprovada pelo Legislativo Municipal, ndo podera
o Municipio notificar o proprietario de solo urbano ndo edificado, ndo utilizado ou
subutilizado para que dé adequado aproveitamento ao seu imovel, nos termos do plano

diretor.

Assim, a leitura conjunta dos dispositivos constantes do art. 182 da Lei Maior e
5° do Estatuto conduz a seguinte conclusdo: o Poder Publico municipal deve tomar
todas as providéncias que lhe cabem para que sejam aplicados os instrumentos de

urbanificagcdo compulsoria ora em estudo. Nao pode furtar-se, por exemplo, a

! Vale lembrar, nesse ponto, novamente, as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito
Administrativo, op. cit., pp. 62-63, que utiliza a expressdo dever-poder ao dissertar sobre a fungdo
administrativa. Ensina que em vista do carater de sujeicdo do poder a uma finalidade instituida no
interesse de todos — e ndo da pessoa exercente do poder-, as prerrogativas da Administra¢do ndo devem
ser vistas ou denominadas como ‘poderes’ ou como “poderes-deveres’. Antes se qualificam e melhor se
designam como “deveres-poderes’, pois nisto se ressalta sua indole propria e se atrai aten¢do para o
aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as
informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagoes.
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encaminhar projeto da referida lei especifica a Camara de Vereadores, que podera ou
ndo aprova-lo. Ou seja, a iniciativa da lei em questdo ¢ obrigatoria para o Poder Publico
municipal, assim como a iniciativa para elaboracdo do plano diretor nas hipoteses de
Municipios com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes (art. 182, §1° da Constituicao e

art. 41, inc. I, da Lei 10.257/2001).

Voltando a andlise especifica dos dispositivos apresentados, vale ressaltar os
comentarios de Didgenes Gasparini aos artigos 5° e 6° da Lei 10.257/2001. O autor nos
fornece o conceito do instrumento em questdo, afirmando que se trata de determinagao
de natureza urbanistica, prevista em lei municipal baseada no plano diretor, imposta
pelo Poder Publico municipal ao proprietario de solo urbano ndo utilizado ou

subutilizado, situado em 4rea indicada no plano diretor.

Para o jurista, as medidas previstas nos preceitos em tela t€ém o objetivo de
desestimular a especulacdo imobilidria, cujos ganhos decorrem exclusivamente das
atividades publicas e privadas que acontecem no entorno, além de buscar a reducao dos
custos da urbanizagdo e a otimizagdao dos investimentos publicos, com um maior

, . 3
namero de administrados deles se valendo.

Dessa forma, o Texto Constitucional permite ao Municipio impor ao proprietario
a obrigacdo de parcelar ou edificar solo urbano nado edificado, subutilizado ou nao
utilizado (§ 4° do art. 182), enquanto que o art. 5° da Lei 10.257/2001 concede ao Poder
Publico municipal o poder de exigir o parcelamento, a edificacdo e a utilizagdo
compulsorios de imoveis urbanos que nao estejam cumprindo sua fun¢do social. A
seguir, discorrer-se-a sobre cada uma dessas imposigdes: parcelamento, edificagdo e

utilizagdo do solo urbano.

Antes disso, porém, cabe ressaltar que, para aplicagdo dos institutos em
comento, ¢ imprescindivel a existéncia do plano diretor municipal, de acordo com os
textos dos arts. 5° e 41, inciso III, da Lei 10.257/2001, que se fundamentam no § 4° do
art. 182 da Constituicdo. Os iméveis a serem atingidos pelas imposi¢cdes em estudo

devem estar localizados em 4rea incluida no plano diretor, o qual, alids, por expressa

% 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 25-26.
3 Idem, p. 32.
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determinagdo do art. 42, inciso I, do Estatuto da Cidade, devera conter a delimitacdo
das areas urbanas onde poderd ser aplicado o parcelamento, edificacdo ou utilizagdo
compulsorios, considerando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para

utilizagdo, na forma do art. 5° da mesma Leit

4.1.1. Parcelamento compulsério.

Como bem aponta Didgenes Gasparini, de acordo com a Lei Federal n.°
6.766/1979, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano, parcelamento é a divisdo
em lotes de uma drea ou gleba situada em zona urbana ou de expansio urbana.” O
artigo 2° da Lei Federal citada reza que o parcelamento poderd ser feito mediante
loteamento ou desmembramento, enquanto que o § 1° do mesmo dispositivo define
loteamento como a subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificagdo, com abertura
de novas vias de circulagdo, de logradouros publicos ou prolongamento, modificagcdo
ou ampliacdo das vias existentes. J& o § 2° do mesmo versiculo define o
desmembramento como a subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificagdo, com
aproveitamento do sistema viario existente, desde que ndo implique a abertura de novas
vias e logradouros publicos, nem prolongamento, modificacdo ou amplia¢do dos ja

existentes.

Ainda segundo o autor, tanto o loteamento quanto o desmembramento objetivam
a implantacdo de uma aglomera¢@o urbana, mas o primeiro implica a abertura ou o
prolongamento de logradouros publicos, ¢ o segundo ndo. Observa o jurista que
nenhuma das duas modalidades pode ser confundida com o fracionamento, que é

apenas uma divisdo da area urbana sem nenhuma inten¢do de implantar uma

* Sobre a questdo, Nelson Saule Junior, “Do Plano Diretor”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, p. 280, afirma que a consideragdo da existéncia de infra-estrutura prevista
pelo art. 42, I, do Estatuto da Cidade tem como escopo potencializar o uso e ocupagdo do solo de dareas
urbanas que tenham disponibilidade de infra-estrutura. Assevera ainda que o critério da intensidade de
uso da propriedade urbana para atividades urbanas tem que ser compativel com a capacidade de infra-
estrutura urbana de equipamentos e servigos. Para a propriedade urbana atender a sua fun¢do social é
preciso que exista um grau de razoabilidade entre a intensidade de seu uso com o potencial de
desenvolvimento das atividades de interesse urbano. Por exemplo, para dareas de preservacdo de
manancial, a implantagdo de um loteamento urbano com alta densidade populacional, sem duvida estarda
desrespeitando o critério da existéncia de infra-estrutura, e ndo atendera ao principio da fun¢do social
da propriedade. Ressalta-se, outrossim, por oportuno, que o art. 41, inciso III, do Estatuto da Cidade
estabelece que o plano diretor ¢ obrigatdrio para cidades em que o Poder Publico municipal pretenda
utilizar os instrumentos previstos no § 4° do art. 182 da Constituicao.

> O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 29.
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aglomeragdo urbana. Define area ou gleba como a porg¢do de terra em que técnica e
legalmente pode ser aprovado e implantado um parcelamento, sob a forma de
loteamento ou desmembramento, e lote como a por¢do de terreno que tem ao menos
uma frente para a via publica, imprestavel tecnicamente para a implanta¢do de um

6
parcelamento.

Na definicdo de José Afonso da Silva, parcelamento urbanistico do solo é o
processo de urbanificacio’ de uma gleba, mediante sua divisdo ou redivisio em

. ; . ~ r o4 8
parcelas destinadas ao exercicio das fungoes elementares urbanisticas.

Dessarte, pode o Poder Publico municipal, através de lei especifica, para area
incluida no plano diretor, desde que desrespeitada a fungao social do imodvel, obrigar o
proprietario ao loteamento ou ao desmembramento de gleba ou lote com dimensdes

superiores a0 maximo permitido pela legislagdo municipal.

% Idem, ibidem. Cabe ressaltar que o § 4° do artigo 2° da Lei 6.766/1979, acrescentado pela Lei
9.785/1999, descreve lote como o terreno servido de infra-estrutura basica cujas dimensoes atendam aos
indices urbanisticos definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a zona em que se situe.

7 O termo urbanifica¢io ¢ definido por José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p.
325, como a atividade deliberada de beneficiamento ou de rebeneficiamento do solo para fins urbanos,
quer criando dreas urbanas novas, pelo beneficiamento de solo ainda ndo urbanificado, quer
modificando solo urbano ja urbanificado.

¥ Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p. 329. Ainda segundo José Afonso da Silva, op. cit., p. 330, o
‘parcelamento urbanistico do solo’ caracteriza-se por varios tipos de operag¢oes materiais juridicamente
reguladas, que consistem na execug¢do de planos de arruamento, planos de loteamento, em
desmembramentos, em desdobro de lotes ou, ainda, em reparcelamento. Dai decorrem os ‘institutos’ que
ddo configuracdo a ‘instituicdo do parcelamento’, que sdo: o ‘arruamento’, o’loteamento’, o
‘desmembramento’, o ‘desdobro do lote’ e 0o ‘reparcelamento’ Ensina o autor, também, op. cit., p. 332,
que ‘loteamento’ é a divisdo das quadras em lotes com frente para logradouro publico, enquanto o
arruamento (...) consiste no ‘enquadramento’ da gleba por sua divisdo em quadras. Se se tracarem
quatro ruas formando uma quadra, ja se pode dizer que houve arruamento; mas a formag¢do de um lote
ja ndo basta para caracterizar o loteamento. Este é um tipo de parcelamento do solo que se configura no
retalhamento de quadras para a formagdo de ‘unidades edificaveis’ (lotes) com frente para via oficial de
circulagdo de veiculos. Ainda o mesmo jurista, op. cit., pp. 346-347, ressalta que a divisdo de um lote
maior em dois menores equivale ao desdobro do lote, e, com apoio em Antonio Carceller Fernandez,
afirma que o reparcelamento significa uma nova divisdo de area previamente parcelada com o intuito de
regularizar a configuracdo dos lotes, ou de distribuir justamente entre os proprietarios os beneficios e
onus da ordenacao. Todavia, entendemos suficiente, para fins de aplicagao do disposto no artigo 5° do
Estatuto da Cidade, a divisdo do conceito de parcelamento em loteamento e desmembramento, nos termos
indicados por Didgenes Gasparini conforme exposto supra. Afinal, o loteamento pressupde o arruamento,
o reparcelamento equivale a um novo parcelamento e o desdobro de lote iguala-se ao fracionamento,
também nos termos acima expostos.
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4.1.2. Edificacdo compulsoria.

De outra parte, a edificacdo ¢ definida por Hely Lopes Meirelles como a obra
destinada a habita¢do, trabalho, culto, ensino ou recrea¢do. Ensina o autor que
edificagdo nao se confunde com a expressao construgdo, posto ser esta género da qual
aquela ¢ a espécie. A construgdo, como realizagdo material, é toda obra executada,
intencionalmente, pelo homem. Assevera o jurista, ainda, que, nas edificagdes distingue-
se o edificio das ediculas: o primeiro € a obra principal, enquanto que as ediculas sao as

obras complementares.’

Assim, pode o Municipio impor a obrigacdo de edificar ao dono de imovel
urbano sem nenhum aproveitamento, desde que a situa¢ao de ndo edificagdao do solo
seja contraria as disposicoes do plano diretor, e desde que cumpridos os demais

requisitos do artigo 5° da Lei 10.257/2001.

4.1.3. Utilizacdo compulsoéria.

No que tange a utilizagdo, vale destacar as opinides de Victor Carvalho Pinto. O
autor ressalta que o artigo 5° do Estatuto guarda relagdo direta com o artigo 182, § 4°,
inciso I, da Constituicdo Federal. Ambos contém a expressao ‘“nao edificado,
subutilizado ou nao utilizado”, que caracteriza o imovel que ndo esteja cumprindo sua
funcdo social. Porém, lembra o autor que a compulsoriedade do parcelamento ou da
edificagdo constam da Constitui¢do, mas o mesmo ndo ocorre com a utilizagdo.
Observa o autor que, na verdade, o texto constitucional ¢ confuso nesse ponto, vez que
faz uso das expressoes ‘subutilizacdo’ e ‘ndo utilizagdo’ para designar situagoes a
serem coibidas, mas ndo prevé qualquer ‘utilizacdo’ compulsoria enquanto san¢do. A
conclusdo a que chega ¢ a de que a utilizagdo a que se refere a Constituicao cinge-se ao
parcelamento e a edificacdo do imédvel, e que o artigo 5° da Lei 10.257/2001 deve ser
interpretado no mesmo sentido pois, de outra forma, estaria incorrendo em

inconstitucionalidade." Estaria dizendo mais do que a Constitui¢io quis dizer.

? Direito de Construir, p. 350.

1% «“Do parcelamento, edificagio ou utilizagdo compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., pp. 132-133.
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No entender de Victor Carvalho Pinto, portanto, inexiste a possibilidade de
imposi¢do da wutilizagdo compulséria do bem no sentido estrito do termo. Afinal,
dificilmente se poderia conceber uma forma de aferir e sancionar a efetiva utilizag¢do

de um imével. Inexistiriam critérios objetivos para tanto.’’

Nelson Saule Junior ndo partilha da mesma opinido. Para ele, o Estatuto da
Cidade, ao instituir o instrumento da utilizagdo compulsoéria, busca conferir maior
eficacia as normas constitucionais de politica urbana. Essa finalidade fundamentaria a
imposicdo da obrigagdo de utilizagdo adequada do imoével. O autor em comento
assevera que o Poder Publico municipal pode, nas hipdteses em que a propriedade
urbana seja considerada subutilizada, aplicar a utilizagdo compulsoria como forma de
garantir uma destinagdo social para esta propriedade. Esse instrumento poderia ser

. o - ~ . . . 12
aplicado para imoveis edificados que ndo estdo cumprindo uma finalidade social.

Para Nelson Saule Junior, uma area urbana situada em regido da cidade em que
exista uma grande demanda social por habitacdo, ou mesmo uma demanda cultural
significativa, pode ser delimitada como subutilizada pelo plano diretor. O autor fornece
o exemplo de uma drea urbana, situada na regido do centro da cidade de Sao Paulo,
que tenha uma grande concentragdo de imoveis destinados a estacionamentos, prédios,
armazéns e galpoes fechados ou abandonados. Suponhamos que exista na mesma area,
concomitantemente, uma demanda social para usar esta area para habita¢do social
destinada a popula¢do moradora de corticos e de rua, bem como uma demanda

cultural para destinar parte desses imoveis em centros e espagos culturais, de lazer e de

"' Idem, p. 133. Sdo palavras do autor: (...) dificilmente se poderia conceber uma forma de aferir e
sancionar a efetiva utilizagdo de um imovel. Seria necessario, por exemplo, contar a quantidade de
pessoas que utilizam o imovel, ou saber por que ele se encontra vazio. Estaria seu proprietdrio viajando?
Ou estudando no exterior? Ou apenas esperando que apareca um locatario? Como distinguir qualquer
dessas situagoes da mera retengdo especulativa? Qualquer tentativa neste sentido certamente criard uma
enorme burocracia e acabara por invadir a privacidade dos moradores. Contrariando a tese do autor, o
Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo (Lei n° 13.430/2002), em seu art. 201, § 4°, fornece
parametros para a afericdo da efetiva utilizacdo do imovel. Diz o dispositivo que ¢ considerado solo
urbano ndo utilizado todo o tipo de edificagdo nos distritos da Sé, Republica, Bom Retiro, Consolagdo,
Bras, Liberdade, Cambuci, Pari, Santa Cecilia e Bela Vista que tenham, no minimo, 80% (oitenta por
cento) de sua area construida desocupada ha mais de cinco anos (...).

2 A Protecio Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, p. 275. Séo palavras do autor: Vamos
supor a existéncia, em drea delimitada no Plano Diretor, de prédios, armazéns, galpdes fechados e
abandonados. Neste caso, seria suficiente a lei municipal especifica, que pode se caracterizar como um
plano urbanistico, ao estabelecer os usos de interesse urbanistico admitidos para esses imoveis — como,
por exemplo, habitagdo social, centros culturais, centros comunitarios, atividades economicas
promovidas por organizagbes e cooperativas populares — de modo a exigir de seus proprietarios a
utilizagdo prevista.
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esporte para as criangas, adolescentes e idosos que vivem, trabalham ou freqiientam a
regido central. Na hipdtese apresentada, em razdo da comprovagdo desta demanda
social e cultural, o Plano Diretor podera delimitar esta area urbana como subutilizada,
em razdo de concentrar prédios, galpoes e armazéns fechados, visando a destind-la

primordialmente para fins de habitacdo de interesse social.”

Conclui o autor afirmando que a demanda social e cultural para a utilizag¢do de
area urbana deve ser adotada para definir o aproveitamento minimo do imovel urbano
no Plano Diretor, de modo que o instrumento da utilizagdo compulsoria possa ser

aplicado.”

O coeficiente de aproveitamento, equivalente a propor¢ao entre a construcao € a
area total do terreno, ndo ¢ o Unico parametro para a caracterizagdo do imovel como
subutilizado, para fins de imposicdo ao proprietario da obriga¢do de utilizar o bem de
acordo com o prescrito pelo Plano Diretor municipal. Tal entendimento, de fato, ¢ o que
mais prestigia o principio constitucional da fun¢do social da propriedade urbana,

evitando reduzi-lo a um mero calculo da area edificada sobre um terreno.

Afinal, o inciso I do §1° do artigo 5° do Estatuto da Cidade refere-se a
“aproveitamento inferior ao minimo definido no plano diretor”. O ‘“‘aproveitamento
inferior” ao exigido pelo plano deve ser entendido de forma ampla: ndo somente como o
desatendimento ao coeficiente minimo de aproveitamento (constru¢do sobre area do
lote), mas também como uma espécie de utilizagdo do imovel que contrarie o principio
da fungao social da propriedade pelo descumprimento de outros indicadores, criados

pelo proprio plano diretor municipal.

1 Idem, p. 276.

' Idem, ibidem. Afirma Nelson Saule Junior, 4 Prote¢do Juridica da Moradia nos Assentamentos
Irregulares, op. cit., p. 275, que o objetivo da utilizagdo compulsoria é potencializar o uso e ocupagdo do
solo de areas urbanas que tenham disponibilidade de infra-estrutura, equipamentos e servi¢os urbanos.
Invocando disposto no art. 42, inciso I, do Estatuto da Cidade, que determina que para a delimitagdo das
areas urbanas sujeitas as san¢des em estudo deve ser considerada a existéncia de infra-estrutura e
demanda para sua utilizagdo, completa o autor que para a propriedade urbana atender a sua fun¢do
social, é preciso que exista um grau de razoabilidade entre a intensidade de seu uso com o potencial de
desenvolvimento das atividades de interesse urbano. Para dreas de preservagdo de manancial, por
exemplo, a implantag¢do de um loteamento urbano com alta densidade populacional, sem duvida, estard
desrespeitando o critério da existéncia de infra-estrutura e ndo atendera ao principio da fun¢do social da
propriedade.
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Como exemplo do afirmado supra, cita-se o disposto no Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sao Paulo (Lei n° 13.430/2002) que, em seu art. 201, § 4°,
fornece outros parametros para a aferi¢do da efetiva utilizacdo do imovel. Diz o
dispositivo que é considerado solo urbano ndo utilizado todo o tipo de edifica¢do nos
distritos da Sé, Republica, Bom Retiro, Consolagdo, Bras, Liberdade, Cambuci, Pari,
Santa Cecilia e Bela Vista que tenham, no minimo, 80% (oitenta por cento) de sua drea
construida desocupada ha mais de cinco anos, ressalvados os casos em que a
desocupagdo decorra de impossibilidades juridicas ou resultantes de pendéncias

Jjudiciais incidentes sobre o imovel.

Assim, referido Plano Diretor apresentou novo parametro para a verificacao da
subutilizacdo do imovel, possibilitando a aplicagdo do instrumento da utilizagdo
obrigatoria pelo Poder Publico local. A legislacdo leva em conta o percentual de
ocupag¢do e¢ o tempo de subutilizagdo, além de delimitar uma area de abrangéncia
territorial para o emprego de tal instrumento. Sem desrespeitar o direito fundamental da
propriedade privada, a lei em comento estd em consonancia com o disposto no ja citado
§ 2° do art. 182 da Constitui¢do Federal.”” O Plano Diretor pode exigir ndo somente que
o proprietario construa acima do coeficiente minimo, ou que parcele gleba ou lote com
area superior 2 maxima permitida, mas também que utilize o im6vel de modo a cumprir

a sua funcao social.

Na opinido de Vera Scarpinella Bueno, a partir da edicdo do Estatuto da Cidade
o atendimento do norma prevista no § 4° do artigo 182 da Constitui¢do ¢ feito da
seguinte forma: lei municipal especifica para area incluida no plano diretor determina
ao proprietario que dé ‘adequada utiliza¢do’ a sua propriedade urbana. Prossegue a
autora afirmando que o papel da ‘lei municipal especifica’ é estabelecer as condigoes e
os prazos para implementag¢do da ‘obrigacdo de fazer’, e que o proprietario da area
atingida pela obrigacdo deve ser notificado para que ele proprio parcele, edifique ou
utilize o solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado. No caso de
descumprimento da obrigacdo, o proprietario esta sujeito ao IPTU progressivo no
tempo e, apos, certo lapso de tempo, a desapropria¢do. No entender da jurista, o

Estatuto da Cidade autorizou o Municipio a editar ato para compelir o proprietario a

5 Art. 182, § 2°. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende ds exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.
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fazer uso adequado de sua propriedade urbana (seja parcelando, edificando,

habitando, alugando ou vendendo)."®

No entender de Fernando Dias Menezes de Almeida o termo utilizacdo diz com
a constru¢do de acordo com o coeficiente de aproveitamento do terreno’’, e nesse
sentido deve ser entendido para que se afaste a possivel alegacdo de
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei 10.257/2001 que, como visto, além das
expressoes parcelamento ¢ edificagcdo, constantes do inciso I do §4° do artigo 182 do
Texto Constitucional, menciona o referido termo utilizagcdo. Assim, o dispositivo da Lei
10.257/2001 nao teria ultrapassado o limite constitucional, mas apenas teria sido mais

explicito, mais detalhado do que o seu correspondente versiculo presente na

Constitui¢do.'®

Entretanto, acreditamos que inexiste qualquer inconstitucionalidade na previsao
da utiliza¢do compulsoria pelo art. 5° do Estatuto. O inciso I do § 4° do art. 182 ndo se
refere a utilizagdo compulsdria, mas a interpretacio teleologica do dispositivo'® permite
vislumbrar a possibilidade de sua imposi¢ao, em respeito ao principio constitucional da
funcdo social da propriedade. Afinal, um imovel ocioso situado em area de alto déficit

habitacional muito provavelmente ndo estd cumprindo sua fungdo social,

16 “parcelamento, Edificagdo ou Utilizagdo Compulsorios da Propriedade Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, p. 90. Vale aqui o alerta de Carlos Ari Sundfeld, “Fung¢ao Social
da Propriedade” in Temas de Direito Urbanistico-1, op. cit., p. 19, feito antes mesmo da promulgagdo da
Constituicdo de 1988, quanto a amplitude da faculdade estatal de impor a utilizagcdo compulsoria do
imovel. Escreve o autor que ndo ¢ aceitavel, salvo em casos excepcionais, que o Poder Publico indique ao
possuidor ‘exatamente’ qual a utilizagdo a ser dada ao imével que ndo cumpra sua fungdo social.
Defende que o meio mais adequado de impor a utilizagdo é o estabelecimento de zonas de uso, onde haja
a previsdo de usos (genéricos) possiveis, facultada ao administrado, dentre eles, a escolha daquele que
melhor atenda seu interesse pessoal. A obrigagdo seria, entdo, instalar estabelecimento comercial ou
construir imovel residencial.

17 José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p. 255, ensina que, o ‘coeficiente de
aproveitamento’ é a rela¢do existente entre a drea total da constru¢do e a area do lote. Se se quer
implantar no terreno uma constru¢do com area correspondente a do terreno, entdo, o coeficiente de
aproveitamento é igual a 1,0. O Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sao Paulo - Lei Municipal
13.430/2002 —, em seu artigo 146, inciso IX, define coeficiente de aproveitamento como a relagdo entre a
area edificada, excluida a area ndo computavel, e a area do lote podendo ser: a) basico, que resulta do
potencial construtivo gratuito inerente aos lotes e glebas urbanos; b) mdadximo, que ndo pode ser
ultrapassado, c) minimo, abaixo do qual o imovel podera ser considerado subutilizado.

'8 “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, pp. 73-74.

' Nas palavras de Luis Roberto Barroso, Interpretagio e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, p. 138, o método interpretativo teleologico procura revelar o
fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo ordenamento com a edi¢do de dado preceito. Ora, a
finalidade da norma constitucional em comento ¢ garantir o pleno e adequado aproveitamento do imével
subutilizado, em atendimento ao principio da funcdo social da propriedade. Para que seja alcancado esse
escopo normativo em sua plenitude, necessario langar-se mao do instituto da utilizagdo compulsoria, ao
lado da edificagdo e do parcelamento obrigatdrios.
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independentemente de sua edificacdo atender ou ndao ao coeficiente minimo de

aproveitamento.

Por outro lado, ¢ 6bvio que a edificacdo compulsoéria, prevista no inciso I do § 4°
do art. 182 deve ser entendida como a edificagdo acompanhada da respectiva utilizagao.
Afinal, de nada adiantaria erigir uma constru¢do que permaneca ociosa € vazia, pois o
imovel continuaria a descumprir sua funcdo social. E dessa forma que deve ser

interpretado o versiculo constitucional em tela.

Portanto, o caput do art. 5° do Estatuto, ao prever a utilizagdo compulsdria, nao
incorreu em inconstitucionalidade, tendo apenas detalhado o seu correspondente
dispositivo constitucional. Entendimento em sentido contrario prestigia a simples
interpretagdo literal do referido preceito do Texto Maior, em detrimento do efetivo

cumprimento do principio da fungdo social da propriedade urbana.

E de ser admitida, destarte, a imposi¢do da utilizagdo compulséria de imével
subutilizado, nos termos do plano diretor municipal, que deve criar parametros para a
afericdo da efetiva utilizacdo do imoével urbano, conforme ja real¢ado e exemplificado

linhas acima.

4.1.4. Solo urbano.

Tanto o § 4° do art. 182 da Constituicdo quanto o art. 5°, caput, do Estatuto da

Cidade referem-se ao termo solo urbano.

Ensina José Afonso da Silva que a qualifica¢dao do solo como ‘urbano’ é fungdo
dos planos e normas urbanisticos, que lhe fixam o ‘destino urbanistico’ a que fica
vinculado o proprietario. Explica o autor que esse destino consiste primordialmente na
ordenagdo do terreno e na sua predeterminacdo a uma das fungoes do urbanismo. A
destinacdo urbanistica ¢ uma utilidade atribuida aos terrenos pelos planos e leis
urbanisticos, utilidade que se especifica em varias modalidades, conforme o

: . 20
aproveitamento concreto definido para cada terreno.

? Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., pp. 82-83.
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Pedro Escribano Collado disserta acerca do destino urbanistico, qualificando-o
como um dos efeitos do plano urbanistico sobre o solo. O outro efeito seria a vinculagdo
desse destino para o proprietario do imovel. A figura do destino expressa uma
qualificacdo formal dos terrenos, executada exclusivamente pelo plano urbanistico.”' Ou
seja, o destino, imputavel exclusivamente ao plano, cria uma utilidade legal do solo da
qual pode aproveitar-se o proprietario, e que se contrapde a utilidade natural dos
terrenos, identificada com sua natureza de rusticos.”” Em outras palavras, ¢ a lei do
plano urbanistico a responsavel pela atribuicdo de um destino urbanistico ao solo, ja

que a vocagao natural do terreno ¢ materialmente agricola.

Nas palavras de Jos¢ Afonso da Silva, a utilizagdo do solo urbano por seu
proprietario depende da predetermina¢do dada pela legislacdo e planos urbanisticos.
Uma dessas utilidades legais ¢ a edificabilidade. Esta ndo ¢ vocacao natural do terreno.
O que lhe ¢ natural € a produgdo das chamadas riquezas naturais. A edificabilidade é
algo que surge com a ordenacdo urbanistica do solo. E algo novo, acrescido, criado
pelos planos e normas urbanisticos, por mais elementares que sejam. E a qualificagdo
que possibilita ao proprietario o exercicio da faculdade de construir sobre o terreno: sem

N .23
ela, a faculdade nao existe.

Na licdo de Didgenes Gasparini, o solo urbano, para fins de incidéncia das
obrigacdes de parcelar, edificar e utilizar, de acordo com o disposto no artigo 5° da Lei
10.257/2001, equivale a um terreno com qualquer configuragdo, e darea. Para o jurista,
ndo importa a figura geométrica que ostenta, a drea que encerra ou a topografia que
apresenta. Acrescenta o autor que o solo urbano pode ser uma gleba ou um lote, € que
basta que possa ter alguma utilizagdo segundo as exigéncias da legislacdo municipal
para que seja passivel das obrigacdes em questdo, ou, mesmo, de uma combinagdo

: ~ . 24
entre elas (edificagdo e estacionamento).

! La Propriedad Privada Urbana, op. cit., pp. 173-174.

2 Idem, p. 183.

2 Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p. 83. Para o autor, o ‘lote’ - parcela de terreno destinada d
edificagdo — é uma das modalidades predeterminadas por via especialmente dos planos de parcelamento
do solo para fins urbanos. O lote é, conseqiientemente, uma criagdo da atividade urbanistica; surge,
pois, como uma utilidade legal do terreno: a ‘edificabilidade’.

** 0 Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 28-29. Outrossim, afirma o autor que o imével urbano tem alguma
possivel utilizagdo quando dotado das dimensoes minimas exigidas para a zona em que esta situado.
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Assim, o plano diretor, ou outra lei municipal, define o solo como urbano e, no
caso de lhe ser atribuida a edificabilidade, se este for considerado “subutilizado”, “nado
utilizado” ou “ndo edificado”, nos termos desse mesmo plano urbanistico, o seu
proprietario pode ser compelido pelo Poder Publico municipal a proceder ao seu

parcelamento, edificacao ou utilizagdo compulsoérios.

Nesse diapasdo, vale ressaltar que o art. 3° da Lei 6.766/1979, que dispde sobre o
parcelamento do solo urbano, determina que ¢ o plano diretor ou a lei municipal que
definem as zonas urbanas, de expansao urbana ou de urbanizacdo especifica, e que

somente nessas areas serd admitido o parcelamento do solo para fins urbanos.”

Cabe destacar, outrossim, que o § 2° do art. 40 do Estatuto da Cidade determina

que o plano diretor devera englobar o territorio do Municipio como um todo.

Sobre o tema, real¢a-se o magistério de Nelson Saule Junior, que ressalta que, de
acordo com o disposto no inciso VII do artigo 2° do Estatuto da Cidade, a politica
urbana tem como uma de suas diretrizes a integracdo e a complementaridade entre as
atividades urbanas e rurais, tendo em vista o desenvolvimento socioecondmico do
Municipio e do territorio sob sua area de influéncia. Tal diretriz vai ao encontro do que

prescreve o referido § 2° do art. 40 do Estatuto.

Com efeito, como bem disserta Nelson Saule Junior, a Constituicdo, ao
prescrever que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes, nao diferencia os habitantes situados na zona rural dos que estdao situados

» Observa-se que a definicio de zona urbana apresentada pelo Codigo Tributirio Nacional (Lei
5.172/1966), em seu artigo 32, § 1°, é valida apenas para efeitos fiscais (cobranga do IPTU). Assim, o
plano diretor ou a lei municipal podem definir como zona urbana uma area que ndo conte com a
existéncia de pelo menos dois dos melhoramentos indicados nos incisos do citado dispositivo do C.T.N.
(meio-fio ou calgamento, abastecimento de agua, sistema de esgotos sanitarios, rede de iluminagdo
publica, escola primaria ou posto de saude). Registre-se que ndo ¢ esse o entendimento de Didgenes
Gasparini, O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 48, para quem, ndo obstante a lei 6.766/79, através de seu art.
3°, tenha deixado a livre competéncia municipal a defini¢do da zona urbana, cremos que o plano diretor
deverd observar as exigéncias do Codigo Tributdrio Nacional, ao descrever a zona urbana. Destarte,
somente no interior da zona urbana assim delimitada é que podera incidir o IPTU progressivo e serd
possivel a implantagdo de parcelamentos urbanos (...).
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na zona urbana. A realidade das cidades demonstra, cada vez mais, a liga¢do entre as

o : o : 26
atividades promovidas na zona rural e as atividades realizadas na zona urbana.

De outra parte, cabe salientar que grande parte da populag¢do que vive na zona
rural tem seu emprego e trabalho na regido urbana, sem contar a utilizagdo da infra-
estrutura e servigos urbanos como o tramnsporte coletivo, escolas, postos de saude,
hospitais, comércio e lazer. A politica de desenvolvimento urbano, fundamentada no
principio do desenvolvimento sustentavel, como ja visto, significa um modelo de
desenvolvimento baseado na garantia do meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geragoes. O desenvolvimento da cidade nestes
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termos depende do desenvolvimento da regido rural.

Portanto, nao obstante ser da competéncia privativa da Unido legislar sobre
direito agrario, conforme dispde o art. 22, inc. I, da Constituicdo, o fato ¢ que se faz
necessaria uma nitida integra¢do entre a questdo urbana e a questdo agrdria.28 Para
tanto, mister a abrangéncia de todo o territério do Municipio pelas prescrigdes do plano

diretor municipal.

Nesse diapasdo, explica Jacintho Arruda Camara que a previsao do § 2° do art.
40 do Estatuto ha de ser entendida de forma a ndo contrariar o Texto Constitucional.
Assim, ndo é porque o plano diretor deve abranger toda a area do Municipio, inclusive
a rural, que o legislador podera, no exercicio dessa competéncia especifica, prescrever
politicas agrarias ou disciplinar o uso de imoveis rurais. Se assim o fizesse estaria,
efetivamente, usurpando competéncia legislativa exclusiva da Unido. Quando o
Estatuto prevé a abrangéncia do plano diretor para a area de todo o Municipio, parte
do pressuposto de que tal competéncia sera exercida no dmbito da atuagdo legitima do
legislador municipal, que, em relagcdo ao citado plano, deve se ater a aspectos

, .29
urbanisticos.

Mas explica o autor que sdo varias as diretrizes urbanisticas que podem abranger

as areas rurais. Assim ocorre, por exemplo, ao disciplinar a forma de expansdo urbana,

% 4 Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 256.

*71dem, ibidem.

% Idem, p. 257.

% «Plano Diretor”, in Estatuto da Cidade, Comentdrios d Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 312.
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impondo regras que afetem drea rurais destinadas a tal fim; ao condicionar o uso de
dreas rurais importantes ao desenvolvimento urbano em virtude de recursos ambientais
ou hidricos, ao disciplinar o trdnsito de veiculos automotores entre cidades e centros

. . 30
urbanos — e assim por diante.

Conclui Jacintho Arruda Camara que, portanto, a prescri¢ao do § 2° do art. 40 do
Estatuto deve ser entendida no sentido de que todas as prescri¢des contidas no plano
diretor devam ter carater urbanistico, inclusive aquelas que abarquem dareas rurais

. .. 31
integrantes do Municipio.

Vale ressaltar que, no entender de Nelson Saule Junior, padece de vicio
constitucional o plano diretor que se restringir apenas a zona urbana e de expansdo
urbana.>* A afirmacdo ¢ justificada por ser o Estatuto da Cidade norma geral de direito
urbanistico (art. 182 da Constitui¢ao), e pelo fato desse diploma legal conter regras para
a elaboragdo do plano diretor municipal (art. 39 a 42).

Neste ponto, passa-se a discorrer acerca dos termos, ‘“‘subutilizado”, “nao
utilizado” e “ndo edificado”, que estdo presentes tanto na Lei 10.257/2001, quanto na

Constituicao Federal (art. 182).

4.1.5. — Imdvel subutilizado.

O inciso I do §1° do artigo 5° do Estatuto da Cidade define como subutilizado o
imovel cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em
legislagcdo dele decorrente, ou seja, o imdvel cujo aproveitamento fique abaixo do

coeficiente minimo para a 4rea em que se situa.”

% Idem, p. 313.

3! Idem, ibidem.

32 “Do Plano Diretor”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, p. 267.

33 0 Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo (Lei 13.430, de 13 de setembro de 2002) define, no § 2° do
seu artigo 201, solo urbano subutilizado. Reza o dispositivo que sdo considerados solo urbano
subutilizado, os terrenos e glebas com darea superior a 250 m’ (duzentos e cingiienta metros quadrados),
onde o coeficiente de aproveitamento ndo atingir o minimo definido para o lote na zona onde se situam,
excetuando: I — os imoveis utilizados como instalagdes de atividades economicas que ndo necessitam de
edificacoes para exercer suas finalidades; Il — os imoveis utilizados como postos de abastecimento de
veiculos; Il — os imoveis integrantes do Sistema de Areas Verdes do Municipio.
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No entender de Victor Carvalho Pinto, o pardgrafo deixa claro que o termo
abrange os conceitos de gleba ndo parcelada e de lote ndo edificado, mas ndo a
edificagdo ociosa. Afirma, ainda, que esses indices de aproveitamento minimo dos
imoveis urbanos sdo andlogos aos ja tradicionalmente praticados na técnica do
zoneamento, mas com ‘sinal trocado’. Para o autor, o zoneamento tradicional busca
impedir o adensamento excessivo de cada zona e, para tanto, fixa dreas minimas de lotes
e coeficientes maximos de aproveitamento desses lotes. Agora, o que se exige ¢ que
sejam fixadas dreas maximas de lotes e coeficientes minimos de aproveitamento. Cabe
ao plano diretor estabelecer com precisdo estes indices, tendo em vista sempre a
proporcionalidade entre a densidade populacional e a disponibilidade de infra-
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estrutura em cada regido da cidade.

Fernando Dias Menezes de Almeida define solo subutilizado como aquele cuja
edifica¢do nao atinge o coeficiente de aproveitamento minimo definido na legislagdo, ao
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passo que o solo ndo utilizado seria aquele com aproveitamento igual a zero.

Reporta-se, nesse ponto, a conclusao exposta supra (4.1.3.) no sentido de que a
edifica¢do ociosa também pode ser qualificada como imovel subutilizado para fins de
aplica¢do da san¢do de utilizagdo compulsoéria, ao contrario do que afirmam os autores

citados acima.

Aqui, cabe uma observagdo quanto a outra hipotese de imdvel subutilizado que
foi inicialmente prevista no inciso II do § 1° do art. 5° do Projeto de Lei embrido do
Estatuto, mas que foi objeto de veto presidencial. O dispositivo vetado previa que podia
ser considerado subutilizado o imoével wutilizado em desacordo com a legisla¢do

urbanistica ou ambiental. A questao causa controvérsias na doutrina.

3 “Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, p. 134. Lembra o autor, ainda, que a necessidade de estabelecer areas
maximas de lotes ja havia sido consagrada pela Lei n 9.785/1999, que modificou a redagdo do § 1° do
artigo 4° da Lei n. 6.766/1979. Este indice deve ser fixado para toda a zona urbana e de expansdo
urbana, uma vez que constitui-se em condi¢do para a caracterizagdo de um terreno como gleba
(inedificavel) ou lote (edificavel). A Lei 6.766/79, em seu art. 4°, § 1°, prevé que a legislacdo municipal
definird, para cada zona em que se divida o territorio do Municipio, os usos permitidos e os indices
urbanisticos de parcelamento e ocupagdo do solo, que incluirdo, obrigatoriamente, as dreas minimas e
maximas de lotes e os coeficientes maximos de aproveitamento. Note-se que o citado dispositivo ndo se
refere a coeficientes minimos de aproveitamento, ou seja, procurou evitar o adensamento exagerado, mas
ndo a ocupagido ociosa.

35 “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
70. O termo “ndo utilizado” sera analisado a seguir.
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A seguir, as razdes do veto:

"O inciso Il do § 1o do art. 5o do projeto equipara ao imdvel subutilizado aquele
"utilizado em desacordo com a legislagcdo urbanistica ou ambiental". Essa equiparacao ¢
inconstitucional, porquanto a Constituicdo penaliza somente o proprietdrio que
subutiliza o seu imével de forma a ndo atender ao interesse social, ndo abrangendo

aquele que a seu imovel deu uso ilegal, o qual pode, ou ndo, estar sendo subutilizado.”

“Vale lembrar que, em se tratando de restri¢ao a direito fundamental — direito de
propriedade —, ndo ¢ admissivel a amplia¢do legislativa para abarcar os individuos que

nao foram contemplados pela norma constitucional."

Vera Scarpinella Bueno afirma que, diante do veto em questdo, ndo existe a
possibilidade de lei municipal ampliar o rol do § 1° do artigo 5° do Estatuto da Cidade,
ou seja, lei municipal - inclusive o plano diretor - ndo pode estabelecer outros casos de
subutilizacdo de imovel urbano. Afinal, a propria Constituicao Federal diz que a lei
municipal pode exigir do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado o seu
adequado aproveitamento ‘nos termos da lei federal’ (art. 182, § 4°). Prossegue a
autora afirmando que ¢ essa Lei Federal — O Estatuto da Cidade — que traz os
parametros para a exigéncia dessa obrigacdo. Afirma, ainda, que se o Estatuto poderia
ter trazido um rol maior de hipoteses de subutilizacdo, esta é outra discussdo. O fato é
que ndo o fez. Restringiu o conceito de imovel urbano ‘subutilizado’ aquele ‘cujo
aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em legisla¢do
decorrente’. Para a autora, o Municipio ndo teria competéncia para tratar do assunto, e
nem para dar uma interpreta¢do que ‘encubra’ o veto presidencial. O uso ilegal de
iméveis urbanos autorizaria, portanto, outras atitudes da Municipalidade — como a
lacragdo, o fechamento, a proibicao de entrada nesses imoveis, ou mesmo a imposi¢ao
de multa ao proprietdrio — mas ndo a aplicacdo do instrumento do parcelamento,
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edificacdo ou utilizagdo compulsoérios.

Fernando Dias Menezes de Almeida partilha da mesma opinido. Afirma que,
com a redagdo do dispositivo vetado (inc. II do §1° do art. 5°) pretendia-se dar a

expressao subutilizado um sentido mais amplo, abrangendo genericamente as hipoteses

36 «“parcelamento, Edificagio ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., pp. 99/100.
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de uso em desacordo com a legislagdo urbanistica ou ambiental. Mas, para o autor,
estdo excluidas das sancdes previstas no §4° do art. 182 da Constituicdo e no art. 5° da
Lei 10.257/2001 as dreas que ndo cumpram sua fung¢do social por outras espécies de
desatendimento as exigéncias fundamentais de ordenag¢do da cidade, v.g.,
descumprimento do zoneamento de uso. Isso porque ndao ha previsdo constitucional
nesse sentido, ¢ ndo se pode interpretar de forma ampla uma excecdo ao direito

fundamental de propriedade.’’

Naio ¢ esse o entendimento de Victor Carvalho Pinto. Para o autor, os indices de
parcelamento (dreas maximas e minimas de lotes) e de ocupacgdo (coeficientes maximos
e minimos de aproveitamento) tém sempre como pressuposto a defini¢do dos usos
permitidos no terreno. Dessa forma, haveria sempre um aspecto qualitativo e ndo
meramente quantitativo na caracteriza¢do da fun¢do social da propriedade. Os usos
fixados para cada zona ndo serviriam apenas para controlar as atividades que serdo
desenvolvidas no interior das edificagcoes, mas também para determinar suas
caracteristicas estruturais, em conjugacdo com o Codigo de Obras. Este determina as
caracteristicas a serem obedecidas pela edificagdo, de acordo com a destinagdo
(habitagdo unifamiliar, hospital, escola, industria, etc.). Conclui o autor afirmando que,
portanto, um terreno que contenha edificagcdo industrial em zona residencial pode ser

. 7. 38
considerado subutilizado.

O autor em comento assevera, ainda, que se até o imovel legal, mas desconforme
pode ser considerado subutilizado, com maior razdo haverd o imovel ilegalmente
utilizado de ser enquadrado no conceito. No seu entender, sé ndo é subutilizado o
imovel parcelado e edificado em conformidade com os usos permitidos e indices

urbanisticos instituidos pelo plano diretor.”

Mircio Cammarosano defende a inexisténcia de fundamento constitucional para
o veto presidencial ao inciso II do § 1° do art. 5° do Estatuto da Cidade, e sustenta a

ineficacia desse veto. Afirma que lei municipal pode estabelecer como hipotese

37 “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., pp.
71-76.

¥ “Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 135.

3 Idem, pp. 136-137.
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ensejadora da sangdo prevista no art. 5° do Estatuto o imovel ‘subutilizado’ porque

.7 . ~ I . 40
“utilizado em desacordo com a legislagdo urbanistica ou ambiental ”.

De fato, o imovel utilizado em desacordo com a legislagdao urbanistica pode ser
considerado subutilizado, e pode fundamentar, por exemplo, a institui¢do de aliquota
diferenciada do imposto predial e territorial urbano, de acordo com o disposto no art.
156, §1°, inc. II, da Constitui¢do Federal. Este dispositivo sera abordado em momento

posterior deste trabalho.

4.1.6. Imével ndo utilizado.

No entender de Didgenes Gasparini, ndo utilizado é o imovel urbano despojado
de qualquer uso util e legal, como é o dotado de vegetagcdo imprestavel para qualquer
fim de interesse social. Por outro lado, afirma o autor que o imovel edificado também
pode ser havido como ndo utilizado, quando esta ha longo tempo desocupado e ja
comeg¢a a mostrar sinais de abandono. Assevera, outrossim, que esse lapso temporal
deve ser prescrito pela lei especifica a que se refere o caput do art. 5° do Estatuto da
Cidade, ¢ que também deverdo ser considerados subutilizados os imoveis cujas
construgoes foram iniciadas e estdo hda muito tempo paralisadas, isto é, as chamadas
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construcoes inacabadas.

Nessas hipoteses, podera ser determinada a utilizagdo compulséria do imével, na
esteira da opinido que defende a possibilidade da aplicagdo desse instrumento aos
proprietarios de imoveis ociosos, desde que prevista em lei especifica, e para area

incluida no plano diretor, a partir de critérios ditados por este tltimo.

* Apud Vera Scarpinella Bueno, “Parcelamento, Edificacio ou Utilizagdo Compulsérios da Propriedade
Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., pp. 99.

*1 O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 30. Interessante lembrar, novamente, que o Plano Diretor Estratégico
do Municipio de Sdo Paulo (Lei Municipal n® 13.430/2002), em seu artigo 201, § 4°, diz ser considerado
solo urbano ndo utilizado todo o tipo de edificagdo nos distritos da Sé, Republica, Bom Retiro,
Consolagdo, Bras, Liberdade, Cambuci, Pari, Santa Cecilia e Bela Vista que tenham, no minimo, 80%
(oitenta por cento) de sua area construida desocupada ha mais de cinco anos, ressalvados os casos em
que a desocupa¢do decorra de impossibilidades juridicas ou resultantes de pendéncias judiciais
incidentes sobre o imovel. Assim, o Plano Diretor Municipal fornece pardmetros para a afericdo da ndo
utilizagdo, que podem fundamentar a imposicdo da obrigacdo de utilizar o imovel conforme suas
prescricdes. Na verdade, seria mais 16gico a Lei Municipal utilizar-se da expressdo subutilizado, neste
caso.
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Vera Scarpinella Bueno atribui o termo ndo utilizado ao imovel abandonado e
ndo habitado, incluidas as constru¢oes paralisadas e destruidas. Para a autora, as
propriedades nessas situagoes estdo sujeitas ao parcelamento (ou desmembramento, ou
loteamento), a edificacdo ou d utilizagdo compulsérios, conforme o caso.”” A autora
também admite, portanto, a imposicdo pelo Municipio da obrigacdo de utilizar a

edificacao ociosa.
Os parametros para a aferi¢ao da ndo utilizagdo do imovel sdo fornecidos pelo
Plano Diretor Municipal, assim como a medida da subutiliza¢do do solo, conforme

exposto supra.

4.1.7. Imdvel ndo edificado

Vera Scarpinella Bueno define propriedade ‘ndo edificada’ como a ferra nua
que ndo atende a utilizagdo desejada pelo plano diretor e lei dele decorrente (moradia,
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industria, recreagdo, etc.).

Evidente que a qualificacdo do imével como ndo edificado deve ser realizada em
cotejo com as disposi¢des do plano diretor. A ndo edifica¢do, para ensejar a aplicagdo
da edificacdo compulsoria, deve ser contraria as disposi¢des do plano, pois a propria
legislagao municipal, em certos casos, pode determinar a proibi¢ao de se construir sobre
determinada 4rea. Trata-se dos espagos ndo-edificaveis, um conceito urbanistico
definido por Jos¢ Afonso da Silva como os espagos que, por determinagdo de planos ou
normas urbanisticas, ndo devem receber edificagoes, porque sdo destinados a cumprir
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outras fungoes sociais da cidade.

Sao encontrados ‘espagos ndo-edificaveis em dareas de dominio privado’, como
imposi¢do urbanistica, e ‘espagos ndo-edificaveis de dominio publico’, como elementos

componentes da estrutura urbana, como sdo as vias de circulagdo, os quais se

2 «“parcelamento, Edificagdo ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 95.

# Idem, ibidem. O Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo (Lei n° 13.430/2002), em seu art. 201, § 1°,
prescreve que sdo considerados solo urbano ndo edificado, terrenos e glebas com drea superior a 250m°
(duzentos e cingiienta metros quadrados), onde o coeficiente de aproveitamento utilizado é igual a zero.
* Direito Urbanistico Brasileiro, op. cit., p. 272.
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caracterizam como dreas ‘non aedificandi’, vias de comunicag¢do e espagos livres,
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areas verdes, areas de lazer e recreacado.

De outra parte, vale a ressalva de Régis Fernandes de Oliveira, que alerta que
por vezes o terreno nao edificado estd sendo utilizado regularmente em atividade que
prescinde de edificagdo, como ¢ o caso dos estacionamentos.*® Obviamente, nesse caso,
autorizada a atividade pela legislacdo urbanistica municipal, e respeitadas as
determinagdes do plano diretor para a area correspondente, ndo ha de se falar em

aplicacdo da sanc¢do de edificagdo compulsoria.

4.1.8. Lei especifica.

O § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal e o art. 5° da Lei 10.257/2001
determinam que os instrumentos previstos para impor ao proprietirio o adequado
aproveitamento do imdvel devem ser aplicados nos termos de lei especifica, para area
incluida no plano diretor. Portanto, além da existéncia de plano diretor municipal, faz-se
necessaria a edicdo de lei municipal especifica para que o Poder Publico possa aplicar

os instrumentos em questao.

Nos dizeres de Vera Scarpinella Bueno, essa legislagdo municipal especifica tem
a funcdo de concretizar as disposigdes do plano diretor. Cabe a ela especificar, por meio
da delimitagdo da area atingida, as propriedades sujeitas a sangdo. Também é ela que
definira, no caso de o plano diretor ndo o ter feito, os parametros para aferi¢do da
‘adequada’ utiliza¢do da propriedade, estabelecendo a obrigagdo a que o proprietario
descumpridor dos ditames legais esta sujeito. Afinal, tal legislacdo deve fixar as
condicdes e os prazos para a imposi¢ao das obrigacdes de parcelar, edificar ou utilizar o
imoével, nos termos do art. 5°, caput, do Estatuto da Cidade. Lembra a autora, ainda, que
os prazos e condigdes estipulados por essa legislagao especifica devem estar em perfeita
compatibilidade com a logica do planejamento urbano desenhado pelo plano diretor

(cuja edi¢do precede, necessariamente, essa lei especifica).*’

* Idem, ibidem.

* Cf. Comentdrios ao Estatuto da Cidade, p. 43.

47 «“Parcelamento, Edificagdo ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 93. Ressalta a autora, outrossim, op. cit., p 94, que a
lei especifica em comento pode ser considerada lei de efeitos concretos, posto que especifica as
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Observa a autora, outrossim, que nao existe hierarquia entre o plano diretor e as
leis especificas editadas para a efetiva aplicagdo dos instrumentos em estudo. Ressalta
que sdo normas de mesma hierarquia, mas o plano diretor, porque é plano, é o

. ~ . 7 7. . . ro . 48
fundamento de validade dessas normas; ndo juridico propriamente dito, mas logico.

Didgenes Gasparini afirma que essa lei especifica deve conter um s6 tema®’,
pelo fato mesmo de ser especifica, € que ¢ ela que garante a eficacia dos dispositivos do
Estatuto da Cidade atinentes a imposicdo das obrigacdes em questdo.’’ Tal legislacio
deve determinar as urbanificagdes sob a forma de parcelamento, edificagdo e utilizagdo
compulsorios, € fixar as condi¢oes e os prazos para a implementa¢do dessas obrigagoes

. . e , .. . 51
pelos proprietarios dos imoveis situados em areas delimitadas pelo plano diretor.

Victor Carvalho Pinto alerta que a lei especifica em questdao deve conter prazos
para o término das obras de parcelamento e edificacdo, sob pena de se criar uma forma
de burla ao instituto, representada pela postergacdo dos trabalhos, logo apos o seu
inicio.”’

Observa Nelson Saule Junior que, na lei municipal especifica, a definicao dos

tipos de uso e de edificagdo que devem ser atendidos pelo proprietario deve atender ao

propriedades sujeitas a urbanificagdo compulsoéria. Por tal razdo, assevera, pode ser impetrado mandado
de seguranca contra essa lei pelo proprietario do imdvel atingido pela imposicao da obrigacao de parcelar,
edificar ou utilizar.

* Idem, ibidem.

* Mas o autor, O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 34, lembra que, na verdade, fodas as leis deveriam, por
for¢a do art. 7° II, da Lei Complementar federal n° 95, de 26.2.98, que dispée sobre a elaboragdo, a
redagdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis, tratar de um so tema, na medida em que esse dispositivo
prescreve que ‘a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por afinidade,
pertinéncia ou conexdo’.

>0 Idem, p. 31.

! Idem, p. 34. O Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo (Lei n® 13.430/2002) define, em seu art. 201,
caput, as areas em que poderdo incidir o parcelamento, a edificagdo e a utilizacdo compulsérios de
iméveis ndo edificados, subutilizados ou ndo utilizados. Sao elas: as ZEIS (Zona Especial de Interesse
Social) 2 e 3, descritas no Quadro n° 14 e delimitadas no Mapa n° 07 integrantes da Lei; os imoveis
incluidos nas areas de Operacdes Urbanas Consorciadas e Projetos Estratégicos; e os imoveis inseridos
nos perimetros dos distritos municipais Agua Rasa, Alto de Pinheiros, Aricanduva, Artur Alvim, Barra
Funda, Bela Vista, Belém, Bom Retiro, Bras, Butantd, Cambuci, Campo Belo, Carrdo, Casa Verde,
Consolagdo, Freguesia do O, Ipiranga, Itaim Bibi, Jabaquara, Jaguara, Jaguaré, Jardim Paulista, Lapa,
Liberdade, Limao, Mandaqui, Moema, Mob6ca, Morumbi, Pari, Penha, Perdizes, Pinheiros, Pirituba, Ponte
Rasa, Republica, Santa Cecilia, Santana, Santo Amaro, Sdo Domingos, Sdo Lucas, Sdo Miguel Paulista,
S¢, Tatuapé, Tucuruvi, Vila Andrade, Vila Formosa, Vila Guilherme, Vila Leopoldina, Vila Maria, Vila
Mariana, Vila Matilde, Vila Medeiros, Vila Prudente, Vila Sonia. Por sua vez, o § 5° do mesmo
dispositivo prescreve que os planos regionais baseados no Plano Diretor Estratégico podem especificar
novas areas de parcelamento, edificacdo e utilizagdo compulsorios.

32 “Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 138.
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principio da razoabilidade e da proporcionalidade. Devem ser conferidas op¢oes ao
proprietario sobre as exigéncias de uso e edificagdo do seu imovel. A lei pode, por
exemplo, definir que um imovel ndo utilizado e ndo edificado deve ser destinado para

. 53
implantar um loteamento urbano ou um centro cultural.

Nesse ponto, cabe ressaltar a controvérsia que surge na doutrina a respeito da
escolha da obrigagdo (parcelar, edificar ou utilizar compulsoriamente) a ser cumprida

pelo proprietario em razao do descumprimento dos preceitos do plano diretor.

No entender de Didgenes Gasparini, ¢ o Municipio que deve determinar a
urbanificagdo a ser promovida pelo proprietario, de acordo com as caracteristicas do
imovel, nos termos da lei especifica e do plano diretor. Para o jurista, ndo cabe ao
proprietario escolher a urbanizag¢do (parcelamento, edificagcdo ou utilizagdo) que
entenda como a melhor para a satisfagdo de seus interesses, pois essa liberdade
poderia contrariar a fung¢do social da propriedade. Afirma o autor que a escolha deve
resultar de estudos decorrentes da reforma urbana, indicada pela politica urbana
adotada pelo Municipio, ¢ hd de ser motivada. Admite, porém, a combinacdo das
obrigacdes, com parte do imovel utilizada para parcelamento, e parte para edificacdo,

; . ~ 54
sem se descartar o uso, que também poderad ser uma opgao.

Regis Fernandes de Oliveira discorda. Afirma que a op¢do do que fazer com o
imovel é exclusiva do particular, uma vez que escolhera a forma de cumprimento da
obrigagdo. Justifica sua opinido afirmando que a invasdo da intimidade juridica do
proprietario para impor-lhe uma obrigacdo de fazer em seu imovel ha de respeitar sua
situagdo especifica. O autor fornece o exemplo do proprietario que opta por parcelar seu
imovel ndo edificado, por lhe faltar recursos para nele construir. Outrossim, assevera
que ndo se vé como podera o Municipio, ao obrigar o aproveitamento integral, limitar
a possibilidade de op¢do do proprietario, op¢do essa que se inclui no direito de

. ~ . 55
propriedade, que, nesse aspecto, ndao pode ser violado.

3 A Prote¢do Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 274.
0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 35.
> Comentdrios ao Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 44-45.
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Nelson Saule Junior, conforme ressaltado acima, afirma que a lei especifica pode
conferir opgdes ao proprietario quanto a obrigagcdo a ser cumprida, e pode também
estabelecer padroes proprios de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e de edificacdo

.y . 56
para estes imoveis.

Com efeito, cabe a lei municipal especifica, editada com fundamento no artigo
5° do Estatuto da Cidade, dar ou ndo ao proprietario a op¢ao de escolher a urbanizagdo a
ser implantada em imdvel que ndo esteja cumprindo sua fun¢do social, de acordo com a

hipotese que se apresenta.

4.1.9. Sujeito passivo da obrigacio

O art. 182, § 4° da Constituicao e o art. 5°, § 2°, do Estatuto da Cidade apontam o
proprietario do solo urbano como o destinatario da imposi¢do do Poder Publico
municipal de parcelar, edificar ou utilizar imovel que esteja em desacordo com as

prescri¢gdes do plano diretor.

Fernando Dias Menezes de Almeida afirma, com base nos preceitos citados, que
apenas o proprietario do solo urbano pode ser considerado sujeito passivo da obrigacao.
Diz o autor que o Texto Constitucional € claro ao se referir apenas ao proprietario, ainda
que o Estatuto da Cidade o mencione apenas indiretamente (no § 2° do art. 5°). Justifica
o seu entendimento afirmando que poderia o constituinte ter sido mais abrangente,
mencionando, ainda, por exemplo, o titular do dominio util, ou o possuidor (como o faz
o CTN, ao definir o fato gerador do IPTU - art. 32). Mas ndo o fez. E conclui afirmando
que ainda que o proprietario, por exemplo, alugue o imovel em questdo, ou o arrende,
ou conceda seu direito de superficie (...), continuard sendo o sujeito passivo da

obrigacdo.”’

Nao ¢ essa a opinido de Didgenes Gasparini. Para o autor, essas urbanificacdes
coativas também se aplicam ao superficiario, constituido nos termos dos arts. 21 a 24

do Estatuto, ao posseiro em condigoes de adquirir a propriedade mediante usucapido,

%% A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 274.
37 «“Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
65.
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ao enfiteuta e ao compromissario comprador com compromisso de compra e venda
registrado, ou ndo, em razdo da semelhanca das situagoes que encarnam. Na opinido
do autor, esses sujeitos equiparam-se ao proprietario, pois, caso contrario, seria muito
facil ao proprietario, conluiado com terceiro, contornar tal exigéncia, transferindo-lhe

. . . Lo 158
o direito de superficie ou compromissando a venda de seu imovel.

Nesse diapasdo, lembra Regis Fernandes de Oliveira que o disposto no art. 6° do
Estatuto da Cidade busca evitar que o proprietario fuja a sua obrigacao legal mediante a

alienacdo do imovel.”

Com efeito, o dispositivo garante a transferéncia da obrigagao de
parcelar, edificar ou utilizar ao novo proprietario ou herdeiro do imoével, sem qualquer
interrupgdo de prazo, desde que a transmissdo da propriedade se dé apos a notificagdo
prevista nos §§ 2° e 3° do art. 5° da Lei 10.257/2001. Essa notificagdo, alids, deve ser
averbada no cartério de registro de imoveis (§ 2°), justamente para que se torne publica
a obrigacdo a todos os interessados em adquirir o bem. Trata-se, portanto, de obrigagdo

propter rem, obriga¢do de direito real, que fica gravada no imével.*”°

Acerca do citado art. 6° do Estatuto, afirma Victor Carvalho Pinto que a
obrigacdo de parcelar e edificar, assim como todos os demais onus urbanisticos,
apresenta caracteristica real e ndo pessoal. Por tal motivo deve ser averbada na
matricula do imovel, com o que adquirira publicidade ‘erga omnes’, evitando-se assim
que o adquirente do imével possa alegar desconhecimento da obrigacdo.®’ Destaca-se
que essa transferéncia de obrigagdo ¢ feita sem interrup¢do de quaisquer prazos (art. 6°

do Estatuto, in fine).

% 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 27.

% Comentdrios ao Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 45-46.

0 Cf. Vera Scarpinella Bueno, “Parcelamento, Edificacdo ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade
Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 96. Nesse sentido,
Marcia Alvarenga de Oliveira Sobrane, “A Cidade e sua Normatizagdo Constitucional Urbanistica”, in A
Cidade e seu Estatuto, p. 219, ressalta que a obrigacdo de parcelar, utilizar e edificar, por se tratar de
obrigacdo propter rem, acompanhara o imovel em caso de eventual aliena¢do ou transferéncia. Tal
transferéncia ndo gera, portanto, nem a extingdo da obrigac¢do, nem a interrup¢do do prazo para o seu
cumprimento.

! “Do parcelamento, edificagdo ou utilizagio compulsorios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 139. Sobre a questdo, manifesta-se Didgenes Gasparini, O
Estatuto da Cidade, op. cit., p. 39, que a regra constante do art. 6° da Lei 10.257/2001 atinge e submete
aos seus termos e condi¢oes todo e qualquer adquirente, ndo importando a natureza do instrumento
(particular ou publico) de transmissdo, a espécie da transa¢do (compra e venda, doagdo, permuta), ou o
cardter provisorio (compromisso de venda e compra) ou definitivo (escritura publica de venda e
compra).
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Vale ressaltar que a questdo atinente a possibilidade de a pessoa juridica de
direito publico ser sujeito passivo da obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar imével
publico urbano que ndo cumpra sua fungdo social serd abordada mais adiante, em

capitulo proprio deste trabalho.

4.1.10. Procedimento

As regras do procedimento administrativo de imposicao pelo Poder Publico
municipal das obrigacdes de parcelar, edificar ou utilizar imével urbano que descumpra
sua funcdo social estdo previstas nos §§ 2° a 5° do art. 5° da Lei 10.257/2001. Através
desses dispositivos, o Estatuto da Cidade garante uniformidade ao procedimento para a

. . o . , . 62
imposi¢do da obrigagdo de usar ‘corretamente’ a propriedade urbana.

O § 2° determina que o proprietario serd notificado pela Municipalidade para o
cumprimento da respectiva obrigacdo, e que a notificagdo deve ser averbada na
matricula do imoével constante do cartério de registro imobiliario correspondente.
Didgenes Gasparini define essa notificagdo como o ato administrativo editado pela
autoridade competente, através do qual ¢ dado conhecimento ao proprietirio de que
deve promover o adequado aproveitamento do seu imovel, de acordo com a lei
especifica prevista no caput do art. 5° do Estatuto, executando a respectiva urbanizagao

ou promovendo a sua utiliza¢do.”

Fernando Dias Menezes de Almeida ressalta que o pardgrafo em comento
estabelece que a obrigagcdo de parcelamento, ou edifica¢do, ou utilizagdo do solo
(obrigacdo esta que devera também vir prevista em lei municipal especifica) torna-se
exigivel apenas com uma notificagdo expedida pelo Poder Publico municipal, em cada
caso concreto, ao proprietario do imovel em questdo. Pelo texto do dispositivo, conclui
o autor que a formalidade da notificagdo ndo pode ser afastada pela lei especifica

municipal que disciplinar a matéria.**

%2 Idem, ibidem.

530 Estatuto da Cidade, op. cit. p. 36.

6 «“Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
77.
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Afirma o autor, ainda, que em se tratando de obrigagdo imposta diretamente por
lei, de modo vinculado, devera o administrador publico, assim que constatar imoveis na
situagdo descrita na norma em tela, promover a notifica¢do do proprietdrio faltoso.”
Com efeito, o caput do art. 5° da Lei 10.257/2001 prescreve que a lei municipal
especifica poderd determinar a urbanificacdo compulsoria para area incluida no plano
diretor. Uma vez determinada pela lei, ndo pode o Poder Executivo municipal furtar-se

ao cumprimento da medida, devendo promover a respectiva notificacao.

Victor Carvalho Pinto afirma que a notificagao em tela representa uma garantia
ao proprietario, a fim de que ele ndo seja surpreendido por medidas coercitivas de
aumento do IPTU e de desapropriac¢do® (que sio as sangdes aplicaveis para o caso de
descumprimento da obrigagdo de edificar, utilizar ou parcelar, conforme sera abordado
a seguir). Todavia, observa o autor que esta garantia seria dispensavel, uma vez que a
obrigacgdo é criada pela lei especifica que estabelecera as condigdes e os prazos para
seu cumprimento. E a publicidade ¢ requisito de validade de qualquer lei, pela qual se
presume seu conhecimento por todos os cidaddos (art. 3° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil)."” Assim, a publicacdo da lei especifica prevista no caput do art. 5° do
Estatuto da Cidade j4 bastaria para dar ciéncia ao proprietario de que deve adaptar o seu

imovel aos ditames do plano diretor municipal.

O inciso I do § 3° do art. 5° do Estatuto estabelece que a notificacdo sera feita
por funcionario do 6rgdo competente do Poder Publico municipal ao proprietario do
imovel. No caso de ser pessoa juridica a proprietaria do bem, a notificagdo sera
efetivada na pessoa que tenha poderes de geréncia geral ou administrag¢do. Frustrada a
tentativa de notificagdo por 3 (trés) vezes, realizar-se-a4 por edital (inciso II do § 3°).
Seja pessoal ou por edital, a notificagdo deve sempre ser averbada na serventia

. , . T ., . . - , - 68
registraria da jurisdicdo do imovel objeto da urbanificacdo compulsoria.

% Idem, ibidem. Aqui, vale ressaltar as ligdes de Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito
Constitucional Tributario, p. 108, que lembra que, como averbava Rui Barbosa, todo poder encerra um
dever, e que quando a Constitui¢do confere a uma pessoa politica um ‘poder’, ela, ‘ipso facto’, lhe impoe
um ‘dever’. E por isso que se costuma falar que as pessoas politicas tém ‘poderes-deveres’.

6 «Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 137.

" Idem, ibidem.

58 Cf. Didgenes Gasparini, O Estatuto da Cidade, pp. 36-37.
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Fernando Dias Menezes de Almeida ressalta que as regras previstas nos §§ 2° e
3° acima indicados certamente receberdo disciplina mais especifica em cada lei
municipal, por exemplo, determinando-se o modo de publica¢do do edital; as
formalidades a serem cumpridas para que se caracterize a frustracdo da tentativa de
intimag¢do pessoal; o funcionario competente para a notificagdo, o conteudo da

notificagéo (com descri¢io da obrigacdo a ser cumprida), etc.”

Também esse ¢ o entendimento de Victor Carvalho Pinto, para quem a lei
municipal deve complementar o Estatuto, definindo com clareza, por exemplo, quando
se considera ‘frustrada’ uma tentativa de notifica¢do. Caso contrdrio, esta etapa

poderd comprometer a aplicagdo do instituto.”

Vera Scarpinella Bueno ressalta que a notificacdo ao proprietario para dar
cumprimento a obrigagdo deve estar devidamente fundamentada, ja que se trata de ato
que da inicio a contagem do prazo para que seja protocolado o projeto de ‘adequada
utilizagdao’ no orgdo municipal competente (art. 5°, § 4°, inciso I). Outrossim, defende a
autora ser obrigatdria a motivacdo do ato, pois a validade da notificagdo pode ser
contestada administrativa ou judicialmente pelo proprietario, na hipotese de o imovel
estar sendo usado adequadamente ou quando a lei editada pelo Municipio ndo for
razoavel porque o legislador municipal extrapolou os limites de sua competéncia

fixados no plano diretor.”

O § 4° do art. 5° do Estatuto, por sua vez, estabelece os prazos minimos para que
seja exigido o protocolo do projeto de urbanificagdo no 6rgao municipal competente, e
para que seja dado inicio as obras do empreendimento. O prazo estipulado para a
entrega do Projeto ndo podera ser inferior a 1 (um) ano a partir da notificagdo; e o prazo

fixado para o inicio das obras ndo poderd ser inferior a 2 (dois) anos a partir da

% “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
78.

" “Do parcelamento, edificagdo ou utilizagio compulsorios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 137.

' “parcelamento, Edificagido ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 97. Nesse ponto, cabe recordar as ligdes de Celso
Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 102, acerca do principio da
motivagdo. Para o autor, dito principio implica para a Administra¢do o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo logica entre os eventos e
situagoes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este ultimo aclaramento seja
necessdario para aferir-se a consondncia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo.
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aprovacdo do projeto. E a lei especifica a que se refere o caput do art. 5° que definira

esses prazos, respeitados os limites minimos ora indicados.’

Didgenes Gasparini assevera que, no prazo determinado pela lei, o proprietario
devera protocolizar o pedido de analise e aprovagdo do projeto da urbaniza¢do que lhe
foi determinada pelo Municipio, ou o pedido de alvara de funcionamento, quando se
tratar de utiliza¢do. Nao obstante esta ultima hipotese ndo seja tratada pelo Estatuto da
Cidade, a lei especifica municipal podera regula-la.”* Afirma ainda o autor que, durante
o processo de analise, pode o 6rgdo municipal competente determinar a apresenta¢do
de documentos e do Estudo de Impacto Ambiental — EIA, do Relatorio de Meio
Ambiente — RIMA e do Estudo de Impacto de Vizinhanca — EIV, se exigidos em lei
municipal (art. 36 do Estatuto de Cidade).”*

Observa o autor que o Estatuto ndo fixa prazo para a andlise pelo 6rgdo
competente do projeto de urbanizagdo apresentado. No seu entender, acertou a Lei nesse
ponto, por se tratar de matéria administrativa de competéncia do Municipio. Assim,
cabera a lei especifica fixar referido prazo, se ndo existir disciplina para tanto na

legislacdo municipal.”

™ A respeito desses prazos, e consoante as determinagdes do Estatuto, estabelece o Plano Diretor do
Municipio de Sao Paulo (Lei 13.430/2002), nos paragrafos 8°, 9° e 10 do art. 201, que: § 8° - os
proprietarios notificados deverdo, no prazo maximo de um ano a partir do recebimento da notificagdo,
protocolizar pedido de aprovagdo e execucdo de parcelamento ou edificacdo; § 9° - os parcelamentos e
edificagoes deverdo ser iniciados no prazo maximo de dois anos a contar da aprovagdo do projeto; § 10
— as edificagdes enquadradas no paragrafo 4° deste artigo deverdo estar ocupadas no prazo maximo de
um ano a partir do recebimento da notificagdo (o § 4° citado prevé, como ja visto, que é considerado solo
urbano ndo utilizado todo o tipo de edificacdo nos distritos que especifica que tenham, no minimo, 80%
de sua area construida desocupada ha mais de cinco anos).

3 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 37.

7 Idem, ibidem. Edis Milaré, Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossdrio, p. 1078, define o
EIA — Estudo de Impacto Ambiental — como a execugdo, por equipe multidisciplinar, das tarefas técnicas
e cientificas destinadas a analisar, sistematicamente, as conseqiiéncias da implantagdo de um projeto no
meio ambiente, por meio de métodos de AIA (Avaliagdo de Impacto Ambiental) e técnicas de previsdo
dos impactos ambientais. Por outro lado, define o autor o EIV — Estudo de Impacto de Vizinhanca —
como um desdobramento do AIA (...), a ser aplicado para estudo de impactos urbanos localizados, cujos
efeitos ou podem ser também estritamente localizados no tecido urbano ou podem estender-se para um
ambito maior, por exemplo, impacto ambiental do sistema vidrio e do trafego urbano. O art. 36 do
Estatuto da Cidade reza que lei municipal definira os empreendimentos e atividades privados ou publicos
em area urbana que dependerdo de elaboragdo de estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV) para
obter as licencas ou autorizagdes de constru¢do, ampliagdo ou funcionamento a cargo do Poder Publico
municipal. Ja o RIMA — Relatério de Impacto Ambiental — é definido pelo autor, op. cit., p. 1095, como o
documento que apresenta os resultados dos estudos técnicos e cientificos de avaliacdo de impacto
ambiental, tendo se tornado documento essencial para exame dos Conselhos de Meio Ambiente, assim
como para a tomada de decisdo das autoridades ambientais.

7 Idem, ibidem.
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Entretanto, destaca Victor Carvalho Pinto’® o disposto no artigo 49 do Estatuto
da Cidade, que estabelece em seu caput que Estados e Municipios terdo o prazo de 90
(noventa) dias, a partir da entrada em vigor da Lei 10.257/2001, para fixar prazos, por
lei, para a expedicdo de diretrizes de empreendimentos urbanisticos, aprovagdo de
projetos de parcelamento e de edifica¢do, realiza¢do de vistorias e expedi¢do de termo
de verificagdo e conclusdo de obras. E o texto do pardgrafo Unico do dispositivo
indicado determina que, descumprida a prescri¢ao do caput, fica estabelecido o prazo de
60 (sessenta) dias para a realizagdo de cada um dos atos administrativos listados no
caput, prazo esse que valerd até que os Estados e Municipios disponham em lei de

forma diversa.

Nesse particular, demonstra José Carlos de Freitas que, no caso dos loteamentos,
o art. 49 do Estatuto da Cidade conflita com o artigo 16 da Lei n. 6.766/79”" que, com a
redacgdo dada pela Lei n. 9.785/99, havia fixado ao municipio o prazo de ‘noventa dias’
para a aprovag¢do ou rejeicdo dos projetos de parcelamento do solo, e de ‘sessenta
dias’ para aceitar ou recusar as obras de urbanizagdo a que o loteador esta obrigado a
realizar. Para o autor, como a Lei 10.257/2001 ¢ posterior, deve prevalecer em relacao a
Lei de Parcelamento do Solo Urbano’®. Vale, portanto, o prazo de sessenta dias
determinado pelo pardgrafo nico do art. 49 do Estatuto, no caso de omissao legislativa

municipal.

A respeito do tema, Lucia Valle Figueiredo elabora argumentacdo através da
qual demonstra que as normas veiculadas pelo art. 49 do Estatuto da Cidade ‘ndo se
colocam no campo de abrangéncia das normas gerais de direito urbanistico’
(Constituicdo Federal, art. 24, inc. I e § 1°). Assim, teria andado mal o dispositivo em
comento ao fixar o prazo para a pratica de atos administrativos nos processos

administrativos de expedi¢do de diretrizes, aprovacao de projetos de parcelamento e de

7 “Do parcelamento, edificagdo ou utilizagio compulsorios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 138.

7 Lei 6.766/79, art. 16: A Lei Municipal definird os prazos para que um projeto de parcelamento
apresentado seja aprovado ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou recusadas. § 1° -
Transcorridos os prazos sem a manifestacdo do Poder Publico, o projeto sera considerado rejeitado ou as
obras recusadas, assegurada a indenizagdo por eventuais danos derivados de omissdo. § 2° - Nos
Municipios cuja legislacdo for omissa, os prazos serdo de noventa dias para a aprovagdo ou rejeicao e de
sessenta dias para a aceitagdo ou recusa fundamentada das obras de urbanizagao.

78 “Artigos 46,47,48,49,50,51,52,53,54,55,56,57,58” in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 352.
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edificacao, e expedicdo de termos de verificagdo e conclusdo de obras. Isso porque a
fixagdo de prazos para pratica de atos administrativos nos ‘processos administrativos’
¢ inerente a competéncia da pessoa politica que detiver competéncia para legislar na
matéria. Essa pessoa politica, na hipdtese, ¢ o Municipio, pois ndo cabe a Unido legislar

sobre normas gerais de processo administrativo.”’

De outro turno, Didgenes Gasparini completa que, uma vez aprovado o projeto
de urbanizagdo ou o pedido de funcionamento, e expedido o competente alvara, o
proprietario terda o prazo estabelecido em lei municipal e no proprio alvara, que nao
podera ser inferior a dois anos, para iniciar as obras ou servi¢os correspondentes ou

., 80
para dar ao imovel o uso aprovado.

Por sua vez, assevera Victor Carvalho Pinto que a lei municipal prevista no
caput do art. 5° do Estatuto deverd definir o que entende por ‘inicio das obras’ do
empreendimento, € que a constata¢do do inicio das obras deverad ser documentada pela

.~ . ~ . ’ . . 81
expedicdo de um termo de verificagdo pela Prefeitura, apos vistoria.

Por outro lado, destaca Diogenes Gasparini que a Lei 10.257/2001 nao fixou
prazo para a conclusdo do empreendimento. Para o jurista, esse prazo maximo deve ser
fixado pela lei municipal especifica a que se refere o caput do art. 5° do Estatuto, e deve
variar de acordo com a espécie de urbanificacdo (parcelamento, edificagdo ou

utilizagdo) a ser implementada.82

Assim procedera a lei que permitir a conclusdao em etapas do empreendimento de

grande porte, nos termos do § 5° do art. 5° do Estatuto.

Para Victor Carvalho Pinto, a hipotese do § 5° diz respeito a projetos cujos

componentes possam ter autonomia urbanistica, tais como conjuntos de lotes ou de

" «“Normas de Processo Administrativo no Estatuto da Cidade”, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei
Federal 10.257/2001, op. cit., p. 344-346. Observa a autora que a Lei 9.784, de 29.1.1999 (que regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal) ndo estabeleceu normas gerais de
processo administrativo.

%0 Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 37-38.

81 «“Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 138-139.

82 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 38.
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edificacoes. Cada edificacdo dentro de um mesmo lote poderd, por exemplo ter um

prazo distinto de conclusdo, desde que todas elas tenham algum prazo.”

4.1.11. Consoércio Imobiliario

Por derradeiro, vale realgar o disposto no art. 46 do Estatuto da Cidade, o qual
estabelece que o Poder Publico municipal podera facultar ao proprietario de drea
atingida pela obrigac¢do de que trata o caput do art. 5° desta Lei, a requerimento deste,
o estabelecimento de consorcio imobiliario como forma de viabilizagdo financeira do
aproveitamento do imovel. E o proprio § 1° do dispositivo define consorcio imobiliario
como a forma de viabilizag¢do de planos de urbanizagdo ou edificagdo por meio da qual
o proprietario transfere ao Poder Publico municipal seu imovel e, apos a realizagdo
das obras, recebe, como pagamento, unidades imobiliarias devidamente urbanizadas

ou edificadas.

Ja o § 2° estabelece que o valor das unidades imobilidrias a serem entregues ao
proprietario sera correspondente ao valor do imovel antes da execug¢dao das obras,

observado o disposto no § 2° do art. 8° do Estatuto.

Assim, o Estatuto da Cidade da uma opg¢ao ao Municipio para a concretizacao da
urbanificacdo pretendida, nas hipdteses em que o proprietario do imovel gravado com a
obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo possui os recursos financeiros suficientes

para o seu cumprimento.

Regis Fernandes de Oliveira ressalta que a previsdo ndo é nova. Afirma que ¢
bastante comum que o proprietario aliene o terreno que possui em troca de alguns
apartamentos ou lojas na constru¢do. A lei teria apenas estabelecido mais uma
possibilidade entre aquelas que se abrem ao proprietario remido pela obrigagdo

e 184
urbana de dar destinacdo a seu imovel.

8 «Do parcelamento, edificacdo ou utilizagio compulsérios”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, op. cit., p. 139.
% Comentdrios ao Estatuto da Cidade, op. cit. p. 143-144.
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Sobre a matéria, Didgenes Gasparini ressalta que ¢ indispensavel a pertinente
legislagdo municipal para regular esse consorcio em seus multiplos detalhes, e que tal
disciplina, por certo, ndo sera idéntica as operacdes desse tipo que ocorrem entre

particulares, realizadas segundo as regras do Codigo Civil.¥

Diz o autor que a aquisi¢do do imoével pelo Poder Publico independera de
licitagdo, pois ndo se trata de adquirir um bem que seja do interesse publico e pela
proposta mais vantajosa, € sim de promover a urbaniza¢do de imoveis situados em
zona em que o parcelamento, a edificagdo e a utiliza¢do sdo compulsorios. O interesse
publico na aquisicdo do imoével esta materializado na propria urbanizagdo a ser

realizada.®

Didgenes Gasparini afirma ainda que, uma vez adquirido o imével, o Municipio
devera promover a urbanificacdo dentro do prazo fixado na lei especifica a que se
refere o art. 5° caput. Defende o jurista que esse prazo devera ser de no mdximo cinco
anos contados da data da transagdo. Tal prazo foi tomado pelo autor por semelhanga
com o que é dado ao Municipio quando desapropria e paga a indeniza¢do com titulos
da divida publica (art. 8° § 4° do Estatuto da Cidade).®” Esse processo expropriatorio

sera objeto de estudo mais adiante.

% 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 40.

% Idem, p. 40-41.

%7 Idem, p. 41. Vale ressaltar que o Plano Diretor Estratégico do Municipio de Sdo Paulo (Lei
13.430/2002) regula o consorcio imobilidrio em seu art. 246 nos seguintes termos: Art. 246 - O Poder
Executivo Municipal podera receber por transferéncia imoveis que, a requerimento dos seus
proprietarios, lhe sejam oferecidos como forma de viabilizagdo financeira do melhor aproveitamento do
imovel. §1° - A Prefeitura podera promover o aproveitamento do imovel que receber por transferéncia
nos termos deste artigo, direta ou indiretamente, mediante concessdo urbanistica ou outra forma de
contratagdo. §2°- O proprietdrio que transferir seu imovel a Prefeitura nos termos deste artigo receberd,
como pagamento, unidades imobiliarias devidamente urbanizadas ou edificadas. §3° - O valor das
unidades imobiliarias a serem entregues ao proprietdrio serd correspondente ao valor do imovel antes
da execugdo das obras. §4° - O valor real desta indeniza¢do devera: I — refletir o valor da base de
calculo do Imposto Predial e Territorial Urbano, descontado o montante incorporado em fungdo das
obras realizadas, direta ou indiretamente, pelo Poder Publico, na area onde o mesmo se localiza; II —
excluir do seu calculo expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios. §5° - O disposto
neste artigo aplica-se tanto aos imoveis sujeitos a obrigagdo legal de parcelar, edificar ou utilizar nos
termos desta lei, quanto aqueles por ela ndo abrangidos, mas necessarios a realizagdo de intervengoes
urbanisticas previstas nesta lei. Nota-se que o Plano Diretor paulistano inovou ao possibilitar a realizagao
do consorcio imobiliario tendo como objeto imovel ndo gravado pela obrigacdo de que trata o art. 5° do
Estatuto. Tal previsdo ¢ dissonante daquela do art. 46 do Estatuto, que prevé o estabelecimento do
consorcio apenas para imédveis gravados com tal obrigacao.
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Em caso de descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos pelo art. 5°,
caput, da Lei 10.257/2001, conforme exposto acima, serd aplicada a san¢do prevista no
inciso II do § 4° do art. 182 da Constituicdo e no art. 7° do Estatuto da Cidade, que
consiste na cobranca pelo Municipio do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo, através da majoragdo da aliquota do tributo pelo

prazo de 5 (cinco) anos consecutivos.

Ou seja, se o proprietario regularmente notificado ndo protocolar o projeto

urbanistico ou nao iniciar as respectivas obras no prazo determinado pela lei municipal
7 88 ) . . , . ..

especifica™, sera exigido pelo Poder Publico municipal o pagamento do IPTU

progressivo no tempo. Este ¢ o objeto a ser tratado no proximo item deste trabalho.

4.2. IPTU progressivo no tempo.

4.2.1. Aplicacao.

Como visto, o § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal preve a possibilidade de o
Poder Publico municipal exigir do proprietdrio do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado o seu adequado aproveitamento, sob pena se serem
aplicadas, sucessivamente, as sancdes indicadas nos seus incisos. Uma dessas sangoes,
prevista pelo inciso II do dispositivo constitucional citado, ¢ a cobranga do imposto

sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo.

E o art. 7° do Estatuto da Cidade® que fornece as linhas gerais da institui¢io
dessa tributagcdo progressiva, estabelecendo o caput desse dispositivo que, em caso de

descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos pela lei municipal especifica a

8 Cf. Vera Scarpinella Bueno, “Parcelamento, Edificacdo ou Utilizagio Compulsérios da Propriedade
Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 98.

% Art. 7° Em caso de descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5°
desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5° desta Lei, o Municipio procedera
a aplicag@o do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo,
mediante a majoragdo da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos. § 1° O valor da aliquota a ser
aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica a que se refere o caput do art. 5° desta Lei e ndo excedera
a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento. § 2°
Caso a obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em cinco anos, o Municipio mantera
a cobranca pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida obrigacdo, garantida a prerrogativa
prevista no art. 8°. § 3° E vedada a concessio de isengdes ou de anistia relativas a tributagdo progressiva
de que trata este artigo.
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que se refere o caput do art. 5° do Estatuto, ou nao sendo cumpridas as etapas previstas
no § 5° desse mesmo dispositivo legal, o Municipio procedera a cobranca do IPTU
progressivo no tempo, mediante a majoragdo da aliquota pelo prazo de 5 (cinco) anos

consecutivos.”’

Portanto, se o proprietario notificado para proceder ao parcelamento, a
edificacdo ou a utilizagdo de imovel cujo aproveitamento esteja em desacordo com o
previsto pelo plano diretor municipal descumprir os prazos previstos na lei especifica a
que se refere o caput do art. 5° da Lei 10.257/2001, passard o Municipio a exigir o
pagamento do IPTU progressivo no tempo sobre a propriedade urbana nao edificada,
subutilizada ou ndo utilizada, no intuito de forcar o proprietdrio a promover o seu

adequado aproveitamento.

Percebe-se, assim, que o art. 7° da Lei 10.257/2001 seguiu, como nao poderia
deixar de ser, o determinado pelo § 4° do art. 182 da Carta Maior, que prescreve que as
sancoes pelo descumprimento da obrigagdo de dar adequado aproveitamento ao imdvel
urbano devem ser aplicadas sucessivamente, ou seja, o IPTU progressivo no tempo
somente serd exigido em caso de descumprimento da obrigagdo de proceder a
urbanificagdo determinada pela lei especifica de que trata o caput do art. 5° do

Estatuto.”!

Portanto, o Municipio deverd, primeiramente, notificar o proprietario para que
promova a utilizacdo, a edifica¢@o ou o parcelamento do imovel urbano que descumpra
sua funcdo social, nos termos da lei municipal especifica. Desatendidos os prazos para a
entrega do projeto de urbanificacao ou utilizacao, ou os prazos estipulados para o inicio
das respectivas obras, ou ainda os prazos fixados para a conclusao do empreendimento,
todos eles previstos pela sobredita lei especifica, deverd o proprietario arcar com o

pagamento da tributagdo progressiva em questao.

% Cabe salientar que o art. 4° inc. IV, alinea a, da Lei 10.257/2001 indica o IPTU como um dos
instrumentos tributdrios que serdo utilizados para se alcangar os fins da politica urbana.

' Esse também ¢ o entendimento de Regina Helena Costa, “Instrumentos Tributarios para a
Implementagdo da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op.
cit., p. 110.
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Evidentemente que ndao apenas os prazos para o cumprimento das citadas
obrigagdes deverdo ser atendidos pelo proprietario, mas também todas as demais
condi¢des impostas pela lei especifica. Descumpridas tais condic¢des, aplicar-se-a o

tributo em tela com aliquota progressiva, pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos.

4.2.2. Extrafiscalidade.

A cobrang¢a do IPTU progressivo nos termos do art. 7° da Lei 10.257/2001
representa hipotese de utilizagdo do tributo para fins extrafiscais, ou seja, a finalidade da
exacdo fiscal na hipotese ndo é simplesmente’ arrecadatoria. Busca-se, principalmente,
compelir o proprietario a promover o adequado aproveitamento do imovel urbano nao
utilizado, ndo edificado ou subutilizado, no intuito de garantir o respeito ao principio

constitucional da funcao social da propriedade urbana.

De acordo com Regina Helena Costa, a extrafiscalidade autoriza a utilizag¢do de
expedientes para o atingimento de outros objetivos que ndo a mera obtengdo de
recursos, objetivos esses prestigiados pela ordem constitucional como, por exemplo, a
funcdo social da propriedade e a protegdo ao meio ambiente. Prossegue a autora
afirmando que, nesse contexto, o IPTU progressivo representa um poderoso

instrumento existente para a efetivacdo do principio da fungéo social da propriedade.””

De fato, através da progressividade extrafiscal do IPTU, autorizada
constitucionalmente, pode o Poder Publico municipal compelir o proprietario a fazer

com que seu imovel urbano cumpra sua funcao social.

Paulo de Barros Carvalho ensina que a extrafiscalidade consiste no emprego de
formulas juridico-tributarias para a obteng¢do de metas que prevalecem sobre os fins
simplesmente arrecadatorios de recursos monetarios. Ressalva o autor, entretanto, que
o regime juridico que dirige tal atividade ¢ aquele proprio das exacdes tributarias, ou

seja, ao construir suas pretensoes extrafiscais, devera o legislador pautar-se,

%2 Utilizamos do termo simplesmente pois, como ensina Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito
Tributario, pp. 235-236, ndo existe entidade tributaria pura, no sentido de realizar somente a fiscalidade
ou tdo somente a extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem, harménicos, na mesma figura impositiva,
sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro.

% “Instrumentos Tributirios para a Implementacdo da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 104.
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inteiramente, dentro dos parametros constitucionais, observando as limitagoes de sua
competéncia impositiva e os principios superiores que regem a matéria, assim oS

. , . 94
expressos que os implicitos.

Portanto, ainda que se trate de tributagdo com finalidade extrafiscal, decorrente
do ndo cumprimento pelo proprietario da obrigacdo de adequar o uso do solo urbano as
disposi¢des do plano diretor, ndo podem ser ignorados os principios constitucionais

tributarios no momento de sua exacao. Voltaremos ao tema mais adiante.

4.2.3. Progressividade.

Geraldo Ataliba ensina que a progressividade dos impostos consiste no modo de
o legislador estrutura-los, aumentando as aliquotas a medida que aumenta a base
imponivel. Ressalta que tal procedimento ¢ universal, e que parece uma excelente
maneira de realizar o principio da capacidade contributiva informador dos impostos.
Com base nesse principio constitucional (art. 145, §1°), o autor ja admitia, mesmo antes
da edi¢ao da Emenda Constitucional n. 29/2000, que deu nova redacao ao § 1° do art.
156, a cobranca do IPTU com aliquota progressiva. Porém, deixa claro o jurista que a
progressividade que admitia & época era a fiscal e a extrafiscal ndo urbanistica, posto
que a progressividade extrafiscal urbanistica (que ¢ a que ora tratamos no presente
estudo) dependia do atendimento ao disposto no art. 182 da Carta e da existéncia de

plano diretor municipal.”

* Curso de Direito Tributdrio, op. cit., p. 236.

% “IPTU — Progressividade”, in Revista de Direito Piblico 93/233-238. O artigo foi escrito antes da
Emenda Constitucional citada, tempo em que o art. 156, § 1°, possuia redagao determinando que o IPTU
poderia ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da fungdo
social da propriedade. Porém, como visto, a aferi¢do do cumprimento desse principio depende da edigao
de plano diretor (C.F. art. 182), e a cobranga do IPTU progressivo no tempo dependia do cumprimento
integral do citado art. 182 (inclusive da edi¢do do Estatuto da Cidade, que inexistia a época). Dai, a
conclusdo apresentada pelo autor. Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributario,
op. cit., p. 112, também admitia a institui¢ao de aliquotas progressivas de IPTU para fins fiscais com base
no principio da capacidade contributiva expresso no art. 145, § 1°, da Constitui¢do, mesmo antes da EC n°
29/2000. Nesse sentido, também Regina Helena Costa, “Instrumentos Tributarios para a Implementagdo
da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., pp. 105-
106, demonstra que também era a favor da cobranga do IPTU para fins fiscais com base no principio da
capacidade contributiva, mesmo antes da promulgacdo da Emenda. Porém, ressalta a autora que ndo era
esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que ndo admitia a progressividade do tributo em tela
por tratar-se de imposto real, o que inviabilizava, segundo o entendimento da Corte, a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva. Cita como exemplos as decisdes proferidas no RE 194.036-SP
(Pleno, rel. Min. Ilmar Galvao, DJU 20.6.1997, p. 28.490); AgRg 189.824-SP (1* T., rel. Min. Ilmar
Galvao, DJU 23.5.1997, p. 21.733); RE 153.771-MG (Pleno, rel. Min. Moreira Alves, DJU 5.9.1997, p.
41.892); e RE 167.654-MG (2 T., rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 18.4.1997, p. 13.786).
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Cabe ressaltar que a definicdo de progressividade apresentada pelo tributarista
refere-se @ majoracdo da aliquota de acordo com o aumento da base de célculo do
tributo, hipotese tipica de atendimento ao principio da capacidade contributiva, e ndo a
progressividade no tempo prevista no inciso Il do § 4° do art. 182, ora em comento.
Ressaltou Geraldo Ataliba que a progressividade no tempo era impedida pelo nado
atendimento ao disposto no sobredito art. 182. Em outras palavras, estava vedada a
progressividade extrafiscal de fins urbanisticos, enquanto ndo observados os

pressupostos do citado dispositivo constitucional.”®

Todavia, com a edi¢do do Estatuto da Cidade e a alteragdo promovida pela
Emenda Constitucional n. 29/2000, passou a ser incontestavel a possibilidade de
aplicacdo da progressividade do IPTU tanto para fins fiscais, quanto para finalidades

extrafiscais urbanisticas.

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 29, de 13.9.2000, o § 1° do

art. 156 passou a contar com a seguinte redagao:

Art. 156 Compete aos Municipios instituir

impostos sobre:

1 — propriedade predial e territorial urbana,

()

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no
tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso II, o

imposto previsto no inciso I podera:

I — ser progressivo em razdo do valor do
imovel; e
1l — ter aliquotas diferentes de acordo com a

localizagdo e o uso do imovel.

% Idem, p. 235-236.
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Em comentario ao dispositivo, Regina Helena Costa ensina que a alteragdo
promovida na redagdo do §1°do art. 156 torna induvidosa a conclusdo segundo a qual
ao IPTU pode ser aplicada a técnica da progressividade tanto para o alcance de fins
extrafiscais (inciso II) quanto para a persegui¢do de objetivos fiscais (inciso 1),

prestigiando, nesta tiltima hipétese, o principio da capacidade contributiva.”’

Todavia, adverte a autora que a progressividade extrafiscal consignada pelo art.
156, § 1° 1I, ndo se confunde com aquela apontada no art. 182, § 4°, 1l, da Lei Maior,
uma vez que esse preceito autoriza o aumento da aliquota em fung¢do do tempo, em
razdao do ndo-atendimento da fungdo social que a propriedade urbana deve cumprir.
Completa a autora que essa progressividade extrafiscal especial é que € objeto de

regulamentacio pelo Estatuto da Cidade.”

Nesse diapasdo, Roque Antonio Carrazza, em estudo acerca do referido §1° do
art. 156, com a nova redacao dada pela Emenda Constitucional n. 29/2000, ressalta que
a Constituicdo quer que, ‘além de obedecer ao principio da capacidade contributiva’, o
IPTU tenha aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imovel, de
forma a assegurar o cumprimento da fung¢do social da propriedade (nos termos do
plano diretor). Ou seja, alem de obedecer a uma progressividade fiscal (exigida pelo
$1%do art. 145, c.c. o inciso I do §1° do art. 156, ambos da CF), o IPTU devera
submeter-se a uma progressividade extrafiscal (determinada no inciso Il do §1° do art.
156 da CF). Ressalva ainda o autor que somente a ‘progressividade extrafiscal’
depende da edi¢dao do plano diretor, que indicara qual a melhor localiza¢do e o uso

: L 99
mais adequado do imovel urbano.

O mesmo jurista fornece exemplos de aplicacdo do disposto no inciso II do §1°
do art. 156. Afirma que, com base no disposto nesse inciso, a aliquota do IPTU pode
variar de acordo com o indice de aproveitamento do terreno, com o tipo de construgdo,
com suas dimensoes, com sua localizagdo, com o numero de pavimentos do imovel, com
sua destinag¢do, e assim avante. Assevera que a aplicagdo da progressividade nesses

casos vai depender — ao contrario da hipdtese configurada no inciso I — da existéncia do

7 “Instrumentos Tributirios para a Implementacdo da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 106.

* Idem, ibidem.

% Curso de Direito Constitucional Tributdrio, op. cit., p. 110.

98



plano diretor municipal. Afinal, o principio em questao no referido inciso II ¢ o da
funcdo social da propriedade, ao contrario daquele que prevalece na redacdo do

e . , . . . 100
sobredito inciso I, que ¢ o da capacidade contributiva.

O autor fornece mais exemplos que, pela sua consonancia com a politica urbana
executada pelo Municipio, merecem ser citados. Supde a existéncia de regido onde, de
acordo com o ‘plano diretor’, for desaconselhavel a edificacio de prédios de
apartamentos. Para o jurista, nesses casos, pode a aliquota do IPTU ser elevada, por
meio de lei, de modo a desestimular este tipo de construgdo. Existiria a possibilidade,
também, de aumento da aliquota do IPTU — sempre com base no plano diretor — para
quem mantenha, em suas casas, jardins ou quintais imensos (especialmente se estes
imoveis estiverem localizados na zona central do Municipio). Ou, ainda, a aliquota do
IPTU pode ser maior se o proprietario do imovel o mantém vazio, sem cumprir sua
fungdo social (entdo, num mesmo prédio, em havendo plano diretor nesse sentido, o
proprietario que mora em seu apartamento, ou o mantém alugado, pagarda menos
imposto do que o proprietario que o mantém fechado, apenas para fins

. 101
especulativos).

Em resumo, ensina Roque Antonio Carrazza que o principio da capacidade
contributiva, independentemente da existéncia de ‘plano diretor’ do Municipio, exige
que a tributagdo por via de IPTU seja maior ou menor, de acordo com o maior ou
menor valor venal do imovel urbano. Por sua vez, o inciso Il do §1°do art. 156 da CF
exige que, havendo tal plano diretor, as aliquotas do IPTU variem, para menos ou para

. ., . ~ . 1102
mais, conforme o imovel urbano preencha melhor ou pior sua fungdo social.

Vale lembrar aqui as licdes de Hely Lopes Meirelles, que afirmou que nada
impede a utilizacdo extrafiscal do IPTU pelas Municipalidades, mediante graduacdo de
sua aliquota, a fim de propiciar a implanta¢do de planos urbanisticos locais ou para
atender a outras conveniéncias coletivas, tendo em vista o principio que prescreve a

‘fung¢do social da propriedade’ (CF, art. 156, I, e §1°). O jurista afirmava que pode e

1% 1dem, pp. 110-111.

" Tdem, p. 110.

12 Tdem, p. 112. Vale lembrar que o art. 47 do Estatuto da Cidade, em consondncia com o que estd sendo
ora exposto, determina que os tributos sobre imoveis urbanos, assim como as tarifas relativas a servigos
publicos urbanos, serdo diferenciados em func¢do do interesse social.
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deve ser agravado o imposto relativamente aos terrenos baldios centrais, para compelir
os proprietarios a edificar, evitando-se o desnecessario espraiamento da cidade,
sempre prejudicial aos servicos publicos;, do mesmo modo como pode e deve ser
agravado o incidente sobre edificagcoes além de uma determinada drea construida

. . ., 103
quando o que se deseja é coibir o aumento populacional de zona ja saturada.

Porém, como ja ressaltado, tratamos neste topico do trabalho de outra forma de
progressividade do IPTU, a progressividade no tempo, existente em fungdo do
descumprimento da determinacao legal de parcelar, edificar ou utilizar imovel urbano
que ndao cumpre sua fungdo social, nos termos do inciso II do § 4° do art. 182 da
Constituicao, regulamentado pelo art. 7° do Estatuto da Cidade, cuja edi¢do possibilitou,

conforme ja indicado, a aplicagao do instituto ora em comento.

Na verdade, como bem sintetiza Elizabeth Nazar Carrazza, existem, pois, trés
situagoes a darem ensejo a progressividade do IPTU: a) a progressividade em funcao
do principio da capacidade contributiva, que permite a aplicacdo de aliquotas
diferenciadas em razao da variagdo do valor dos imoveis urbanos (art. 145, §1° c/c o art.
156, §1°, I, da CF); b) a progressividade em razdo das conveniéncias locais, expressas
no plano diretor, em respeito ao principio da fun¢do social da propriedade (art. 156, §1°,
I1, CF); e ¢) a progressividade das aliquotas do IPTU no tempo (art. 182, §4°, II, da CF)
em funcao da inobservancia, pelo proprietario de imovel urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, de regras do plano diretor, podendo culminar na

. ~ . , . . . . ~ , . . 104
desapropriacdo do imovel sem prévia e justa indenizag¢do (cardter sancionatorio).

No ambito deste trabalho, ¢ analisada mais de perto a terceira situacao listada
pela autora, que da ensejo a progressividade do IPTU no tempo, nos termos do citado
art. 182, §1°, inc. II, da Constitui¢do Federal, regulado pelo art. 7° do Estatuto da
Cidade.

Antes de analisar o processo de majoragdao da aliquota previsto pela Lei
10.257/2001, cabe ressaltar as observacdes de Nelson Saule Junior, para quem a

aplicagdo, pelo Municipio, do imposto predial e territorial urbano progressivo de

1% Direito Municipal Brasileiro, op. cit., p. 205.
1% progressividade e IPTU, p. 110.
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natureza fiscal ou extrafiscal atende a diretriz da politica urbana do Estatuto da Cidade
de adequar os instrumentos de politica economica, tributdria e financeira e dos gastos
publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral e a fung¢do dos bens, pelos diferentes
segmentos sociais (artigo 2° inciso X).'” Vé-se que o citado dispositivo da Lei

10.257/2001 esta em consonadncia com os versiculos constitucionais indicados supra.

4.2.4. Majoracdo da aliquota.

Diogenes Gasparini, em comentario sobre o tema, ressalta que a progressividade
se diz no tempo porque a majoracdo da aliquota é determinada pela demora no
cumprimento da obriga¢do de urbanizar ou utilizar adequadamente o imovel sobre o
qual incide, ou seja, quanto mais tempo for gasto para lhe dar atendimento, maior sera
a aliquota."®® Observa-se que existe a previsdo da aliquota méaxima de 15%, como

adiante sera abordado.

O caput do art. 7° do Estatuto estabelece que a aliquota sera majorada pelo prazo
de 5 (cinco) anos consecutivos, € 0o § 1° determina que o seu valor a cada ano ndo
excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima de
15% (quinze por cento). Prescreve o dispositivo, outrossim, que as aliquotas a serem
aplicadas anualmente serdao fixadas na lei especifica a que se refere o art. 5° do mesmo

diploma legal.

Ressalta Fernando Dias Menezes de Almeida que esses sdo limites maximos:
ndo necessariamente a majorag¢do de um ano para outro tem de ser de 100% (i.e., o

dobro); nem, ao final de 5 anos, a aliquota necessariamente devera ter atingido os

15%.17

Didgenes Gasparini nos fornece um exemplo que ilustra a questao: se a aliquota

do IPTU em certo Municipio é de 1%, no ano de 2005, inicio da vigéncia da

195 4 Prote¢io Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 280.

1% O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 46.

107 «“pos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
88.
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progressividade desse imposto, essa aliquota poderd ser, nos anos seguintes e até

completar o qiiingiiénio, respectivamente, de 2%, 3%, 5%, 8% e 15 9108

Fernando Dias Menezes de Almeida fornece outro exemplo em que a aliquota
maxima de 15% ndo ¢ atingida: uma aliquota original de 0,25% passa no ano seguinte
para 0,5% (aumento maximo); no 2° ano ¢ aumentada para 1%; no 3° ano, para 2%;
chega a 4% no 4° ano; e, no 5° ano, ndo podera ultrapassar 8%.'% Nesse percentual
permanecera a aliquota até o cumprimento da obrigagdo pelo proprietario do imovel

cujo aproveitamento desatender as disposi¢des do plano diretor.

O jurista ressalta ainda que, se no curso do qiiingiiénio no qual determinado
proprietario esta sujeito a sangdo de majora¢do do IPTU, houver aumento geral desse
imposto para todos os contribuintes (seja pela revisdo dos valores venais dos imoveis,
seja pelo aumento da aliquota base), esse aumento geral devera ser acumulado, para o
proprietario sancionado, com o aumento decorrente da sangdo. Justifica o autor que
1sso ndo configuraria um agravamento da san¢ao prevista inicialmente. Ao contrario, a
ndo-acumulag¢do importaria em beneficio indevido do proprietario sujeito a sangdo,
que ficaria isento, pelo periodo de cinco anos, de eventual aumento do IPTU que

. . . . . 110
atingisse todos os demais contribuintes.

Cabe indicar, também, a ressalva feita pelo mesmo autor no sentido de que os
percentuais das aliquotas a serem majorados anualmente devem estar todos previstos
desde o inicio pela lei especifica a que se refere o caput do art. 5° do Estatuto. Assim, o
Municipio ndo pode editar uma lei a cada ano para cada majora¢do. A mesma lei ja
deve prever todos os aumentos, em respeito aos principios da legalidade e da

anterioridade (Constitui¢ao Federal, art. 150, I e III, b).111

De fato, conforme ja visto
acima, a cobranca do IPTU progressivo em questdo, ndo obstante o seu carater
extrafiscal e sancionatorio, deve respeitar os principios constitucionais reguladores da

atividade tributaria.

1% O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 47.

109 «“pos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
88.

"9 Tdem, p. 89.

" Tdem, pp. 88-89.
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No mesmo sentido, Didgenes Gasparini ressalta que o IPTU progressivo aqui
tratado, sendo tributo, deve observar, desde sua institui¢cdo até o ingresso no tesouro
municipal, o regime juridico-tributario. Afirma que devem ser atendidos, portanto, os
principios da anterioridade, legalidade, proibi¢do de confisco, da competéncia e da

. 112
igualdade, entre outros.

4.2.5. Aliquota maxima e o principio constitucional da proibicdo da instituicdo de

tributos com efeito confiscatorio.

Neste ponto, deve ser destacada a controvérsia existente na doutrina acerca do
suposto carater confiscatorio de uma possivel aplicagdo da aliquota maxima de 15%,
conforme previsao do acima citado §1° do art. 7° do Estatuto da Cidade. Ha
entendimento doutrinario no sentido de que o preceito ofenderia o disposto no art. 150,
inc. IV, da Carta Fundamental, que proibe a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios a utilizag¢do do tributo com efeito de confisco.

Regina Helena Costa questiona a validade dessa norma perante a Constituigao
Federal, com base em dois aspectos. No que diz respeito ao teto da aliquota aplicavel, a
autora afirma que ainda que essa aliquota seja utilizada uma unica vez, parece-nos que
dificilmente um imposto sobre a propriedade com aliquota nessa intensidade possa
deixar de ser considerado confiscatorio, diante da substancial absorg¢do da propriedade

. 113
que representard.

De outra parte, a jurista defende a impossibilidade da manutencao da exigéncia

fiscal pela aliquota maxima por um prazo superior ao de cinco anos, mesmo que ainda

"2 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 50. Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional
Tributario, op. cit., pp. 113-114, chega a afirmar que o art. 7° da Lei 10.257/2001, ora em estudo, ¢
inconstitucional. Assevera o autor que, ndo obstante a preocupacao do dispositivo, a partir da fixagdo da
aliquota maxima de 15%, de evitar que o IPTU progressivo seja utilizado como instrumento de confisco,
ainda que o contribuinte descure da fungao social de seu imével urbano, teria o versiculo se internado em
seara propria das ‘normas gerais em matéria de legislacdo tributaria’ (art. 146 da CF). Para o autor, ao
invés de tratar simplesmente de questoes urbanisticas, a aludida lei federal ‘ditou’ regras tributarias aos
Municipios, desbordando de seu campo de atuagdo. Por esse motivo, defende o jurista que o dispositivo
em questdo ¢ inconstitucional. Entretanto, responde-se a afirmagéo do autor com o argumento no sentido
de que ¢ a propria Constituicao, em seu art. 182, §4°, que confere a lei federal (no caso o Estatuto da
Cidade) o poder de ditar as regras gerais para a aplicacdo do IPTU progressivo no tempo, conjuntamente
com 0s outros instrumentos previstos para compelir o proprietario urbano a fazer valer a fungao social do
seu imovel.

'3 “Instrumentos Tributdrios para a Implementagio da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 111.
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persista o descumprimento pelo proprietario da obrigagdo de parcelar, edificar ou
utilizar o imével. A continuidade da exacdo do tributo com aliquota nesse patamar, além
do periodo assinalado, representaria o confisco do bem imobilidrio. Diz a autora que, na
situag¢do de continuidade da inadimpléncia do proprietario urbano quanto a essa
obrigagdo, o unico meio de que pode dispor o Municipio ¢, inquestionavelmente, a
desapropriacdo (art. 8°), sob pena de vulneragdo do principio da vedagdo da utilizagdo
de tributo com efeito de confisco."'* Assim, na hipétese ventilada, o Municipio estaria
obrigado a proceder a desapropriagao do imoével, indenizando o proprietario com titulos
da divida publica resgataveis no prazo de até 10 (dez) anos, nos termos do art. 8° do

Estatuto da Cidade.'"

Regina Helena Costa ressalta ainda que o fato do IPTU progressivo no tempo
possuir carater sancionatdrio, por se voltar a puni¢cdo do proprietdrio do imével que
insiste em ndo conformd-lo as regras do plano diretor, ndo justifica a possibilidade da
perda da propriedade a partir de uma atitude confiscatoria do Poder Publico. Recorda
que a Lei Maior previu a supressao da propriedade apenas mediante regular processo de
desapropriacao (art. 5°, incisos XXII-XXIV), e que o confisco, medida excepcional, tem

sua aplicacdo restrita as hipoteses dos arts. 5°, XLVI, “b”, e 243 da Cons‘[i‘[uigﬁo.116

Ainda segundo a autora, a dic¢ao legal do caput do citado art. 8° do Estatuto
parece deixar transparecer que se trata de uma competéncia discricionaria, cabendo
ao Poder Executivo avaliar a conveniéncia e a oportunidade de se efetivar tal
desapropriacdo. Todavia, assevera que tal entendimento ndo pode prevalecer, sob pena
de ensejar a cobranga indefinida do IPTU progressivo no tempo, incorrendo-se na
apontada inconstitucionalidade. Estar-se-ia, assim, diante de um auténtico poder-dever,
ou seja, uma vez esgotados os instrumentos para a implementagdo da politica urbana

que devem preceder a utilizagdo da desapropriagdo-sancdo, o Municipio deveria

" 1dem, pp. 111-112.

15 A desapropriagdo com pagamento em titulos tratada pelo art. 8° do Estatuto da Cidade serd objeto de
estudo mais adiante.

"¢ “Instrumentos Tributdrios para a Implementagio da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 112. Os citados dispositivos constitucionais referem-
se, respectivamente, a perda de bens em fungdo de decisdo da jurisdi¢do penal, e ao confisco de glebas
onde forem localizadas plantagdes ilegais de plantas psicotrdopicas.
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promover a desapropriagao do imdvel com pagamento em titulos. Caso contrario, seria

obrigado a abandonar a aplicagdo da aliquota progressiva do IPTU.""”

Regis Fernandes de Oliveira ndo pensa dessa forma. Afirma que ndo se pode
dizer que a elevagdo da aliquota tenha carater confiscatorio, pois ela decorre de sanc¢ao
pelo descumprimento do principio constitucional da fun¢do social da propriedade.
Trata-se de reacdo da ordem juridica ao descumprimento de uma obrigacdo legal por
parte do proprietario que, apds notificado para a efetivagao da edificacao, utilizagdo ou
parcelamento compulsérios, permanece omisso em relagdo a realizagdo da fungao social
do seu imovel. Observa o autor que como ndo ha possibilidade de constrangimento
direto, ou seja, forgar-se ‘manu militari’ que o contribuinte cumpra a obrigagdo
(construa ou aproveite o imovel), a solugcdo constitucional é aplica¢do de san¢do, que

tem por objetivo conformar comportamentos (extrafiscalidade).’’®

Com o autor indicado acima concorda Didgenes Gasparini. Para esse jurista, nao
ha inconstitucionalidade na previsao do IPTU progressivo no tempo, € nem na fixagao
da aliquota méaxima de 15% para esse tributo. Isso porque cuida-se de tributo que
objetiva reprimir a manutengdo da propriedade, ndo utilizada ou subutilizada, com o
unico intuito de especulacdo. E impostos com esse perfil extrafiscal sdo tolerados pela
Constituicdo Federal, ainda que sejam por ela prestigiados os principios da
propriedade e da livre empresa.”” Com base nas licdes de Aliomar Baleeiro, que
admitiu o carater destrutivo e agressivo da tributacdo extrafiscal, afirma ser possivel a
continuidade da cobranga do IPTU progressivo no tempo pela sua aliquota maxima de
15%, apos o transcurso do prazo para o cumprimento da obriga¢do que foi imposta ao

proprietario.'*°

Assevera Diogenes Gasparini que se a obrigacdo de parcelar, edificar ou
utilizar o imovel ndo for alcancada durante o qiiingiiénio de cobran¢a do IPTU
progressivo, a aliquota cobrada no quinto ano sera mantida até que seja cumprida, sem
prejuizo da desapropriacdo do imovel mediante o pagamento da indeniza¢do com

titulos da divida publica municipal. Ao contrario do que defende Regina Helena Costa,

"7 1dem, p. 113.

18 Comentarios ao Estatuto da Cidade, op. cit. pp. 52-53.
"9 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 50.

20 1dem, p. 51.
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consoante acima demonstrado, o autor afirma que para a desapropriagdo em questao,
prevista no art. 8° do Estatuto, ndo ha data estabelecida pelo ‘Estatuto da Cidade’,
cabendo ao Municipio estabelecé-la segundo o desenvolvimento da execu¢do da

. 121
politica urbana.

Fernando Dias Menezes de Almeida segue a mesma linha, afirmando que a
funcdo extrafiscal do tributo em comento, somado a sua natureza sancionatéria, permite
a cobranca do IPTU progressivo no tempo com aliquotas de até 15%, sem que isso
contrarie a Constituicdo Federal. Faz uma analogia com a multa que pode ser
judicialmente imposta pelo ndo-cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo-fazer,
afirmando que jd que ndo é juridicamente possivel obter-se pela for¢a que o
proprietario cumpra sua obrigagdo, efetivamente parcelando seu imovel ou nele
edificando, ¢ licito fazer recair sobre o imovel um onus economico tal que leve o
proprietirio a conduta prescrita."”> De outra parte, lembra o autor que depende do
proprietario contribuinte a manutencdo dessa tributacdo progressiva pela aliquota
maxima: se ele cumprir sua obrigacdo, a cobranca sera cessada. Esse seria mais um

argumento para se afastar a alegaco do caréter confiscatorio da medida em questdo.'*

Nesse diapasdo, Victor Carvalho Pinto também afirma que a decisdo de
desapropriar ¢ discricionaria, e caso o Municipio ndo queira desapropriar deverd manter
a cobrang¢a do IPTU pela aliquota do quinto ano de aplica¢do da progressividade, o
que nio impede que o imével venha a ser desapropriado posteriormente.'** Entretanto,
o autor discorda da atribuicdo do carater sancionatorio ao IPTU progressivo no tempo.
Para ele, a progressividade no tempo ndo se constitui em san¢ao de ato ilicito, e a
subutilizacdo do imdvel ndo caracteriza, por si s, ilegalidade. Tratar-se-ia, na verdade,
de pressuposto para a utilizacdo extrafiscal do IPTU, como instrumento para coibir os

Esse é o entendimento que mais se coaduna com o conceito de

usos desconformes.
tributo constante do art. 3° do Codigo Tributario Nacional, segundo o qual #ributo é toda

prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que

"2l Idem, p. 54. Conforme ja salientado, a desapropriagio-sangio prevista pelo art. 8° da Lei 10.257/2001
sera abordada mais adiante.

122 «Dog Instrumentos da Politica Urbana™, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., pp.
90-93.

12 Idem, p. 93.

124 «PDo IPTU progressivo no tempo”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de
2001, op. cit., p. 143. Voltaremos ao tema no item 4.3.2. infra.

12 Tdem, p. 142.
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ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.

Essa ¢ também a opinido de Didgenes Gasparini, para quem a extrafiscalidade
ndo corresponde a uma atividade sancionatéria, o que retira a ilicitude do
comportamento do contribuinte por ela alcangado. Para esse autor, ¢ em func¢do do seu
comportamento anti-social que o contribuinte responde pelo imposto progressivo,
podendo até ser expropriado. Afirma que ndo se pode, portanto, imaginar que o IPTU
progressivo tem a mesma natureza da sangdo, salvo em sentido amplissimo. E
prossegue afirmando que, se assim fosse, o IPTU progressivo poderia ser substituido

por uma simples multa.’?’

Concordamos com os doutrinadores que nao consideram a previsdo da aliquota
maxima de 15% atentatoria ao principio da proibi¢do do confisco. Alids, a previsdo de
tal limite visa exatamente atender ao principio constitucional em questdo, posto que a
fixacdo de aliquota em percentual acima desse valor representaria, sem duvida, o

confisco da propriedade imobiliaria urbana.

4.2.6. Vedacdo da concessdo de isencdes ou anistia.

Cabe agora tecer consideragdes acerca do §3° do art. 7° da Lei 10.257/2001. Esse
dispositivo veda a concessdo de isen¢des ou de anistia relativas ao IPTU progressivo ora

em estudo.

Nas palavras de Nelson Saule Junior, a medida ora em estudo ¢ fundamental
para evitar que um proprietario de imével urbano que ndo esteja cumprindo sua funcdo
social seja beneficiado com a concessao de anistia ou isengdes, relativamente ao [PTU

incidente sobre o0 bem.'?’

Observa Victor Carvalho Pinto que eventual concessdo de isengdes ou anistias
aos imoveis submetidos ao parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsodrios

comprometeria a aplicagdo do instituto, instituindo tratamento privilegiado aos

126 O Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 49-50.
127 4 Prote¢io Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 283.
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beneficiarios da isengdo, que ficariam livres para especular com seus terrenos. Afirma
ainda que eventual baixa renda do proprietirio de um terreno ndo pode servir de
pretexto para impedir a obrigacdo de parcelar ou edificar. Diz, outrossim, que, se 0O
proprietario nao dispuser de recursos para cumprir a obrigacdo que lhe foi imposta,

devera alienar o imével para quem possa cumpri-la.'?®

O autor observa ainda, sobre a questdo ora ventilada, que o Estatuto da Cidade
afastou a possibilidade de serem concedidas isengdes ou anistias, mas nao afastou as
imunidades, e nem poderia fazé-lo, pois estas tém status constitucional (art. 150, inc.
VI). Para o autor, esta ¢ uma restricdo muito grave, uma vez que sdo em grande
quantidade os imoveis possuidos por entes publicos, confissoes religiosas, partidos
politicos, sindicatos e instituicoes educacionais e de assisténcia social. Ha ainda o
risco de que a imunidade acabe por induzir seus beneficiarios a adquirirem imoveis
sujeitos a obrigagdo de parcelar ou edificar, uma vez que ndo serda possivel submeté-los

a utilizacdo extrafiscal do IPTU."*

A questao da imunidade tributaria, em especial a das pessoas juridicas de direito
publico, serd objeto de analise em momento posterior deste trabalho. Apenas
adiantamos que a imunidade em relacdo ao IPTU deve significar uma limitacdo a
tributacdo sobre os imdveis que efetivamente sejam utilizados para as finalidades
essenciais daqueles que gozam do beneficio constitucional. Alids, a propria
Constituicao Federal deixa isso claro nos dispositivos constantes dos paragrafos 2°, 3° e
4° do art. 150. Assim, sobre um imoével ndo utilizado, ndo edificado ou subutilizado, de
propriedade de um dos beneficiarios da imunidade constitucional, que nao esteja
vinculado a sua atividade essencial - excetuando-se os entes federados, em face da
imunidade reciproca -, poderd recair o IPTU progressivo aqui tratado, caso o seu
proprietario ndo atenda a notificacdo para adequé-lo as prescricdes do plano diretor

municipal.

128 «Do IPTU progressivo no tempo”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de
2001, op. cit.,, pp. 143-144. Pode-se imaginar o quanto um imovel nessas caracteristicas estaria
desvalorizado, pois gravado pela obrigacdo de ser parcelado, utilizado ou edificado, que, como visto,
transfere-se ao novo proprietario do bem.

12 1dem, p. 144.
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Feita essa breve observagdo, volta-se ao objeto especifico deste item. Sobre a
questdo, Diogenes Gasparini realca que a vedagdo da concessdo de isencdes € anistia
restringe a competéncia da autoridade administrativa municipal, decorrente do art. 172
do Codigo Tributario Nacional, para conceder, por despacho fundamentado baseado em
lei e atendidos os requisitos previstos nos incisos desse dispositivo, a remissao total ou
parcial do crédito tributario. Ressalta a impropriedade do texto do §3° do art. 7° do

Estatuto, ora em comento, que se refere a anistia, e ndo a remissdo. >’

De fato, como explica Regina Helena Costa, a dicgdo legal referiu-se a anistia,
mas quis significar remissdo, ja que esta, sim, constitui o perddo do débito tributario,
enquanto aquela é o perddo da san¢do aplicada e, eventualmente, também o perddo da
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propria infragdo.

Fernando Dias Menezes de Almeida afasta eventual alegacdo de
inconstitucionalidade do dispositivo, decorrente de ter a Lei Federal vedado aos
Municipios a concessao de isengdo ou de anistia relativas ao IPTU progressivo. Afinal,
a concessao de isencdo ou anistia ¢ de competéncia do ente da Federagdo competente
para a institui¢do do respectivo tributo. Nao obstante, afirma, a Lei 10.257/2001 ndo é
propriamente disciplinadora de matéria tributaria, mas sim de matéria urbanistica,

entrando aqui o IPTU progressivo como instrumento da politica urbana.">*

E prossegue o autor afirmando que instituindo o IPTU progressivo com base
nesta Lei (e com base no art. 182 da CF), os Municipios ndo estdo propriamente
exercendo sua competéncia tributaria geral, mas, antes, sua competéncia para
‘promover adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano (CF, art. 30, VIII). De outra parte,
lembra que a propria Constitui¢do determina que as medidas previstas no §4° do art. 182
sejam aplicadas nos termos da lei federal. Assim, seria natural a imposic¢ao de limites ao

legislador municipal na espécie.'*> O argumento pode ser utilizado contra eventual

0 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 55.

Bl “Instrumentos Tributarios para a Implementagio da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001, op. cit., p. 113.

132 “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
97.

"3 1dem, ibidem.
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alegacao de inconstitucionalidade de quaisquer dos dispositivos do Estatuto da Cidade

referentes 4 matéria tributaria.'>*

O proprietario podera fazer cessar a cobranca do IPTU progressivo no tempo
sobre o seu imovel se cumprir as obrigagdes impostas pelo Municipio para o devido
cumprimento da fung¢do social da propriedade, em atendimento as disposig¢des do plano
diretor. Caso persista o descumprimento apos decorridos 5 (cinco) anos de cobranca da
tributacao progressiva, poderd o Poder Publico municipal proceder a desapropriacdo do
imovel com pagamento em titulos da divida publica. Tal medida sera o nosso proximo

objeto de estudo.

4.3. Desapropriacdao com pagamento em titulos.

4.3.1. Cotejo com a desapropriacao prevista no §3° do art. 182 da Constituicdo Federal.

A desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica, prevista no
inciso III do §4° do art. 182 da Constituicao Federal, e disciplinada pelo art. 8° do

Estatuto da Cidade'’

, € mais um instrumento de que dispde o Poder Piblico municipal
para que seja garantido o respeito ao principio da funcdo social da propriedade urbana.
Alias, a desapropriacao ¢ prevista pelo art. 4°, inc. V, a, do Estatuto, exatamente como

um dos instrumentos de que dispde o Poder Publico para a execugdo da politica urbana.

13 Conforme ja ressaltado supra, Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributdrio,
op. cit., pp. 113-114, chega a afirmar que o art. 7° da Lei 10.257/2001, ora em estudo, ¢ inconstitucional,
pois teria se internado em seara propria das ‘normas gerais em mateéria de legislacdo tributaria’ (art.
146 da CF). Para o autor, ao invés de tratar simplesmente de questoes urbanisticas, a aludida lei federal
‘ditou’ regras tributarias aos Municipios, desbordando de seu campo de atuagdo. Por esse motivo,
defende o jurista que o dispositivo em questdo ¢ inconstitucional.

135 Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio podera proceder a
desapropriacdo do imoével, com pagamento em titulos da divida publica. § 1° Os titulos da divida publica
terdo prévia aprovacao pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestacdes
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais de seis por cento ao
ano. § 2° O valor real da indenizagdo: I — refletira o valor da base de célculo do IPTU, descontado o
montante incorporado em fungdo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o mesmo se
localiza apos a notificagdo de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei; II — ndo computara expectativas de
ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios. § 3° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder
liberatorio para pagamento de tributos. § 4° O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do
imével no prazo maximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporacdo ao patrimonio publico. §5°
O aproveitamento do imével poderd ser efetivado diretamente pelo Poder Publico ou por meio de
alienag¢do ou concessdo a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento licitatério. § 6°
Ficam mantidas para o adquirente de imovel nos termos do § 5° as mesmas obrigacdes de parcelamento,
edificagdo ou utilizagdo previstas no art. 5° desta Lei.
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De fato, trata-se de uma espécie de desapropriacdo para fins urbanisticos, cuja
definicdo nos ¢ apresentada por Hely Lopes Meirelles, citado por Adilson Abreu Dallari
em obra especifica sobre o tema: Desapropriacdo para urbaniza¢do é toda aquela que
se decreta por necessidade ou utilidade publica, mas visando a formagdo de um novo
nucleo urbano ou a reurbaniza¢do de uma cidade ou de um bairro envelhecido ou

: L. 136
inadequado para sua nova destinagdo.

Entretanto, pensamos que devem ser incluidos no rol das finalidades da
desapropriacao urbanistica o aproveitamento do bem improdutivo ou explorado em
desacordo com as necessidades de habitagdo, trabalho e consumo dos centros
populacionais, a regularizacdo fundidria e a construcdo de habitagdes populares, nos
termos do que prescrevem os incisos I, IV e V do art. 2° da Lei 4.132/62, que define os

casos de desapropriacdo por interesse social.'®’

Nesse diapasdo, afirma Nelson Saule Junior que a politica urbana se torna o
componente vinculatorio para o Poder Publico aplicar a desapropria¢do por interesse
social para a construgdo de casas populares, ou manutengdo de posseiros em terrenos
urbanos nos termos da Lei n. 4.132, de 10 de setembro de 1962, bem como a
desapropriacdo por utilidade publica para abertura, conservagdo e melhoramento de
vias ou logradouros publicos, a execugdo de planos de urbaniza¢do, o parcelamento do
solo, como ou sem edifica¢do, para sua melhor utilizagdo economica, higiénica e ou

estética, nos termos do Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941."%°

136 Desapropriagées para Fins Urbanisticos, op. cit., pp. 52-53.

7 Lei 4.132/62, Art. 2° - Considera-se de interesse social: I - o aproveitamento de todo bem improdutivo
ou explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitagdo, trabalho e consumo dos centros
de populagdo a que deve ou possa suprir por seu destino econémico, Il - a instalagdo ou a intensificagcdo
das culturas nas dareas em cuja exploragdo ndo se obedega a plano de zoneamento agricola (VETADO);
11l - o estabelecimento e a manutengdo de colonias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola;
1V - a manutengdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerdncia expressa ou tdacita do
proprietario, tenham construido sua habitagdo, formando nucleos residenciais de mais de 10 (dez)
familias; V - a constru¢do de casas populares; VI - as terras e dguas suscetiveis de valorizagdo
extraordindria, pela conclusdo de obras e servicos publicos, notadamente de saneamento, portos,
transporte, eletrificacdo, armazenamento de dgua e irrigacdo, no caso em que ndo sejam ditas dreas
socialmente aproveitadas; VII - a prote¢do do solo e a preservagdo de cursos e mananciais de agua e de
reservas flovestais; VIII - a utiliza¢do de dreas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam
apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas.

8 4 Prote¢io Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 284.
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Também a desapropriacdo prevista nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Codigo
Civil'”® pode ser considerada desapropriagio para fins urbanisticos, mais
especificamente para hipoteses de regularizacdo fundiaria. Em momento préoprio deste

trabalho, tal espécie de desapropriacao sera novamente abordada.

Feitas as observacdes acima, e antes de analisar especialmente a desapropriagao
sancionatoria prevista no inc. III do §4° do art. 182 da Constituicdo, cabe realizar o seu
cotejo com o disposto no §3° do mesmo art. 182. Tal dispositivo determina que as
desapropriagoes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indeniza¢do em

dinheiro.

Conforme observa Clovis Beznos, a um primeiro passar de olhos, pode o texto
em referéncia parecer superfetagcdo da regra geral da desapropriag¢do contida no inciso
XX1V do art. 5° do texto constitucional."*® Este ultimo determina que a lei estabelecerd
o procedimento para a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos

previstos nesta Constitui¢do.

Porém, ainda de acordo com as observagdes do autor, o referido texto do §3° do
art. 182 da Lei Maior incide, na verdade, como um elemento de contraste ao disposto no
inciso Il do §4° do art. 182. Oferece o dispositivo um nitido discrimen entre a
desapropriacdo urbana, efetuada por necessidade, utilidade publica ou interesse social,
da desapropria¢do-penalidade, pelo descumprimento da fung¢do social da

propriedade.""!

Com efeito, a desapropriacdo prevista no §4° difere daquela prevista no

paragrafo anterior, pois esta ¢ paga com justa e prévia indenizacdo, enquanto aquela ¢

19 Codigo Civil, art. 1.228, § 4° O proprietirio também pode ser privado da coisa se o imoével
reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel numero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras
e servigcos considerados pelo juiz de interesse social e economico relevante. § 5° No caso do pardgrafo
antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao proprietdrio; pago o prego, valera a sentenga
como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores.

140 “Desapropriagio em Nome da Politica Urbana (art. 8°)”, in Estatuto da Cidade, Comentdrios d Lei
Federal 10.257/2001, op. cit., p. 124.

' Tdem, p. 127.
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indenizada com titulos de divida publica com prazo de resgate de até dez anos,

justamente por possuir carater sancionatorio.

O §3° do art. 182, inserido justamente no capitulo constitucional que trata da
politica urbana, refere-se ao tipo de desapropriagcdo urbanistica sujeita ao pagamento de

justa e prévia indenizacao.

Assim, para a execu¢do da politica urbana, o Poder Publico pode langar mao da
desapropriacao a que faz referéncia o sobredito §3° do art. 182, que corresponde ao
mesmo processo expropriatério ja previsto pelo inciso XXIV do art. 5°. Portanto, a
partir da previsdo do §3°, o texto constitucional apenas ressalta que o instituto da

desapropriacao também pode ser utilizado para fins urbanisticos.

O procedimento para a efetivacdo dessa espécie de desapropriagdo urbanistica,
feita por utilidade publica, necessidade publica ou interesse social, ¢ regulada pelo
Decreto-lei 3.365/41 que, em seu art. 5°, i, com redagdo determinada pela Lei

9.785/1999, prescreve que:

Art. 5° Consideram-se casos de utilidade
publica:

(..)

i) a abertura, conserva¢do e melhoramento
de vias ou logradouros publicos,; a execugdo de planos
de urbanizag¢do; o parcelamento do solo, com ou sem
edificagdo, para sua melhor utilizacdo econdémica,
higiénica ou estética, a constru¢do ou ampliacdo de

distritos industriais, (...)

Nas palavras de Kiyoshi Harada, independentemente da faculdade de
desapropriar area previamente incluida no Plano Diretor, mediante a observdncia dos
requisitos previstos no §4° do art. 182 da Carta Magna, pode o Municipio

desapropriar, para fins urbanisticos, qualquer propriedade urbana, incluida ou ndo no
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citado Plano Diretor, através da declaragdo de utilidade publica, com fundamento em

um dos incisos do art. 5° do Decreto-lei n° 3.365/41.1%

Ainda segundo o autor, a politica de desenvolvimento urbano, cuja execugao
cabe ao Poder Publico municipal, de acordo com o art. 182 da Lei Maior, pode envolver
ndo s6 a expansdo urbana mediante a criacdo de novos nlcleos, mas também a
revitalizacdo dos nucleos urbanos deteriorados pelo tempo. A desapropriacao
urbanistica ¢ o instrumento legal que viabiliza a execugdo dos planos de renovagao
urbana, que visam recuperar essas regioes, a fim de dotd-las de equipamentos urbanos

adequados e garantir o bem-estar dos seus habitantes.'*’

Cabe ressaltar, ainda com base nos escritos de Kiyoshi Harada, que essa
desapropriacao para fins de urbanizacdo ou renovagdo urbana necessita de prévia
declaracdo de utilidade publica das areas atingidas, declaragdo essa que somente pode

ser decretada nas hipoteses indicadas pelo art. 5° do Decreto-lei n. 3.365/41."*

Apenas ressaltamos que o procedimento expropriatorio previsto no Decreto-lei
3.365/41 também aplica-se as hipdteses de desapropriagdo por interesse social indicadas
no art. 2° da Lei 4.132/62, de acordo com o preceituado pelo art. 5° do mesmo diploma
legal'®. Conforme ja ressaltado supra, referida desapropriacio por interesse social
também pode ser aplicada para fins urbanisticos, consoante seja destinada para a

consecucao dos fins listados pelos ja citados incisos I, IV e V do art. 2° da sobredita Lei

4.132/62.14

2 Desapropriagdo:doutrina e prdtica, p. 56.

3 Tdem, pp. 56/57. O autor cita o exemplo da desapropria¢do promovida pela EMURB — Empresa
Municipal de Urbanizacdo, empresa publica constituida pela Lei 7.670/1971, para a reurbanizagdo dos
bairros de Santana e Jabaquara. Ressalta que o plano de renovagdo desses bairros, aprovado pela Lei n°
7.859, de 8-3-1973, cuja execugdo foi cometida a Emurb, previa a implanta¢do de terminais de onibus,
estacionamentos para veiculos, equipamentos comunitarios, servigos publicos, edificios comerciais,
institucionais e residenciais, além de reservar 25 centésimos da drea total atingida para espagos
ajardinados e arborizados (arts. 2°e 4°).

% Idem, p. 57.

'3 Lei 4.132/62, Art. 5° - No que esta lei for omissa aplicam-se as normas legais que regulam a
desapropriagdo por utilidade publica, inclusive no tocante ao processo e a justa indeniza¢do devida ao
proprietario.

16 José Carlos de Moraes Salles, A desapropriacdo d luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 936, chega a
afirmar que a desapropriagdo sancionatdria prevista pelo inc. III do §4° do art. 182 ¢ espécie de
desapropriagdo por interesse social, porque realizada no interesse da coletividade e ndo para atender,
simplesmente, a uma ‘utilidade ou necessidade’ do Poder Publico expropriante. Alids, a Lei 4.132, de
10.09.1962, que define os casos de desapropria¢do por interesse social, estabelece, no inc. I do seu art.
2° que se considera de interesse social o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
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Sobre o tema, observa José Carlos de Moraes Salles que sdo raros os centros
urbanos que nasceram sob a égide de um plano diretor e, por essa razdo, a maioria acaba
submetendo-se a um processo de deterioragdo, causado, as mais das vezes, pela agdo
dos particulares que, para consecu¢do de seus objetivos, quase sempre relegam a
segundo plano os interesses superiores da coletividade, construindo muitas vezes
clandestinamente ou aproveitando de maneira inconveniente os terrenos de que
dispoem. Dai a previsao da desapropriacdo para a execucao de planos de urbanizacao,
os quais visam implantar melhoramentos urbanisticos que resultem na revitalizacdo da

area expropriada.'®’

O mesmo autor lembra que a desapropriacdo ora em comento (art. 5°, i, do Dec.-
lei 3.365/41), que objetiva a execucao de planos urbanisticos, ndo se confunde com a
chamada desapropriagdo por zona ou extensiva, tratada pelo art. 4° da Lei de

oo~ 148
Desapropriagoes.

Com efeito, na desapropriagdo por zona, o Poder Publico, prevendo a
valorizagdo extraordinaria que a obra publica a ser executada ird trazer para as areas
adjacentes, declara-as de utilidade publica, para fins de desapropria¢do, no mesmo ato
em que declara uteis para o mesmo fim as dreas necessarias a execu¢do da obra de que
se cogita. As areas atingidas pela mais-valia s3o, posteriormente, revendidas pela
Administragdo, que se ressarce, dessa forma, das despesas havidas com a realizagdo da

obra executada. Ou seja, o Poder expropriante paga ao particular o preco que os terrenos

correspondéncia com a s necessidades de habitagdo, trabalho e consumo dos centros de populag¢do a que
deve ou possa suprir por seu destino economico. O inc. V desse artigo, por seu turno, considera de
interesse social a constru¢do de casas populares. Ja se vé, portanto, que se trata de desapropria¢do que
permitira a venda do bem expropriado a terceiros, depois de parcelado e edificado, se necessario, o que
constitui uma das caracteristicas da ‘desapropriagdo por interesse social’.

' 4 desapropriagio d luz da doutrina e da jurisprudéncia, op. cit., pp. 200-201. A realizagio desses
planos de “reurbanizagdo” pode ser efetivada através de concessdo urbanistica. O Plano Diretor do
Municipio de Sao Paulo (Lei 13.430/2002) prevé a possibilidade de concessdo para a realiza¢dao das obras
de urbanizagdo ou de reurbanizagdo de determinada regido da Cidade de Sdo Paulo. Diz o caput do art.
239 da referida Lei Municipal: O Poder Executivo fica autorizado a delegar, mediante licitacdo, a
empresa, isoladamente, ou a conjunto de empresas, em consorcio, a realizagdo de obras de urbanizagdo
ou de reurbanizagdo de regido da Cidade, inclusive loteamento, reloteamento, demoli¢do, reconstrugdo e
incorporagdo de conjuntos de edificagbes para implementa¢do de diretrizes do Plano Diretor
Estratégico. Interessante notar que o §2° desse dispositivo do Plano Diretor paulistano determina que a
empresa concessiondria ficard responsavel pelo pagamento das indeniza¢des devidas em decorréncia das
desapropriagdes. Prescreve, outrossim, que a concessionaria ficara responsavel, também, pelo
recebimento dos iméveis que forem doados pelos seus proprietarios para a viabilizagdo financeira do seu
aproveitamento, nos termos do art. 46 do Estatuto da Cidade (consércio imobiliério).

'8 4 desapropriacio a luz da doutrina e da jurisprudéncia, op. cit., p. 202.
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tinham antes da execucdo da obra para, em momento posterior, revendé-los,
beneficiando-se com o lucro decorrente da valoriza¢do extraordinaria desses imoveis,

resultante da benfeitoria ptblica executada. 149

Nao ¢ o que ocorre com a desapropriagdo para fins de urbanizacdo ou
reurbanizagdo, ora em estudo. Nessa, ndo se cogita de uma possivel valorizagdo
extraordinaria das dreas adjacentes. O que se persegue, primeiramente, ¢ a
recupera¢do urbanistica de regioes citadinas atingidas por um evidente processo de
deteriorag¢do ou a implanta¢do de nucleos industriais ou comerciais, que tornem as

: L ~ 150
urbes mais funcionais, aumentando, portanto, o bem estar da populagado.

Ao contrario do que ocorre com a desapropriacdo extensiva ou por zona, a
revenda dos imoveis que restarem apos a execugdo dos planos de urbanizagdo nao ¢€,
portanto, o objeto principal da desapropriacdo realizada com fulcro no artigo 5°, 7, do
Decreto-lei expropriatorio. Entretanto, nada impede que tal revenda seja levada a cabo
pelo Poder expropriante. Ao contrario, a alienagcdo dos imdveis expropriados constitui-
se em complemento indispensavel a boa execu¢do de tais planos, uma vez que permite
ndo so o ressarcimento parcial ou até mesmo integral das despesas tidas pela
Administra¢do, como permite a transferéncia dos imoveis incluidos no plano aos
particulares que se encontrem em condicoes de dar-lhes a destina¢do necessaria ao

atendimento dos servigos procurados pela populagéo.”’

Sobre o destino dos imoveis expropriados através da desapropriacdo-sangao
prevista no inc. III do §4° do art. 182 e no art. 8° da Lei 10.257/2001, discorrer-se-a

mais adiante.

Acerca do tema, vale destacar também o disposto no art. 44 da Lei 6.766/1979
(Lei de Parcelamento do Solo Urbano), segundo o qual o Municipio, o Distrito Federal

e o Estado poderdo expropriar dreas urbanas ou de expansdo urbana para

149 Tdem, ibidem. A efetivagdo da desapropriagdo por zona atende & diretriz da politica urbana arrolada no
inc. XI do art. 2° do Estatuto da Cidade, segundo a qual o Poder Publico deve buscar recuperar os
investimentos por ele realizados, de que tenham resultado a valorizagao de imoveis urbanos.

"% 1dem, ibidem.

"*! 1dem, ibidem.
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reloteamento, demoli¢cdo, reconstrugdo e incorporagdo, ressalvada a preferéncia dos

expropriados para a aquisi¢do de novas unidades.

Por tultimo, cabe ressaltar que o sobredito artigo 5°, i, do Decreto-lei 3.365/41,
permite seja a desapropriacao por utilidade publica executada para fins de parcelamento
do solo, com ou sem edificagdo, para sua melhor utilizagdo econdmica, higiénica ou
estética. Dai, infere-se que a desapropriagdo para fins de parcelamento do solo pode ser
efetivada mesmo sem o procedimento previsto nos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade.
Trata-se, porém, ndo da desapropriagcdo-sangao prevista no art. 8 da Lei 10.257/2001,
mas da desapropriacdo por utilidade publica sujeita a indenizacdo justa e prévia, nos

termos preconizados pelo art. 5°, XXIV, da Constituicao Federal.

E o bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as necessidades de
habitagdo, trabalho e consumo dos centros populacionais a que deve suprir por sua
destinagdo econdmica, em situa¢do de descumprimento a sua fun¢do social, também
pode ser desapropriado pelo Poder Publico com indenizacdo prévia e justa paga em

dinheiro, nos termos do sobredito art. 2°, inc. I, da Lei 4.132/62.

Feitas essas breves consideragdes acerca da desapropriagdo urbanistica
fundamentada no art. 5°, i, do Decreto-lei 3.365/41 e nos incisos I, IV ¢ V do art. 2° da
Lei 4.132/62, a qual, repita-se, estd sujeita a prévia e justa indenizacdo em moeda
corrente, passaremos ao estudo especifico da desapropriagdo prevista no inc. III do §4°
do art. 182 da Constitui¢ao e no art. 8° do Estatuto da Cidade, a qual, por possuir carater
sancionatdrio, ¢ indenizavel através de titulos da divida publica. Trata-se, também, de
espécie de desapropriacao urbanistica, dado que sua finalidade ¢ a adequagao do imével
expropriado aos ditames do plano diretor municipal, diploma legislativo que se constitui

em vetor da politica urbana executada pelo Poder Publico municipal.

O pagamento em titulos da divida publica constitui exce¢cdo a prévia e justa
indenizagdo a que estdo sujeitas as desapropriacdes por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, de acordo o prescrito pelo citado inciso XXIV do art. 5°

da Carta Maior. E, justamente por ser excecdo, esta prevista expressamente no Texto
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Constitucional, nos artigos 182, §4°, IIl (desapropriacdo para execugdo da politica

urbana) e 184 (desapropriagdo para fins de reforma agraria).'>

4.3.2. Discricionariedade Administrativa.

De inicio, cabe ressaltar que a desapropriagdo com pagamento em titulos da
divida publica, ora em comento, pode ou ndo ser decretada pela Administragao Publica
apos transcorridos 5 (cinco) anos da cobranca do IPTU progressivo no tempo (art. 8°,
caput, do Estatuto). Resulta, portanto, da atividade administrativa discricionaria, ou do
assim chamado poder discricionario da Administracdo, ou dever discricionario,

consoante as ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello'?

. Filiamo-nos, pois, ao
entendimento dos autores (ver item 4.2.5. supra) que admitem seja o IPTU progressivo
no tempo (art. 7° do Estatuto) cobrado pela sua aliquota maxima até que o proprietario
cumpra sua obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar o imével, sem que isso possa ser
considerado uma contrariedade ao principio constitucional tributdrio da proibi¢do do

confisco.

Discricionariedade, nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello, é a
margem de liberdade que remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais
adequada a satisfa¢do da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
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objetivamente, uma solug¢do univoca para a situagdo vertente.

Nesse diapasdo, a leitura combinada dos preceitos constantes do §2° do art. 7° e
do caput do art. 8° da Lei 10.257/2001 permite afirmar que, decorridos 5 (cinco) da
cobranca do IPTU progressivo, o Municipio podera escolher entre promover a

desapropriacao do imovel ou continuar exigindo o pagamento do IPTU progressivo sob

52 Cf. Fernando Dias Menezes de Almeida, “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da
Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p. 99.

133 Discricionariedade e Controle Jurisdicional, p. 15. Ressalta o autor que, em vista da necessaria
submissdo da administracdo a lei, percebe-se que o chamado ‘poder discricionario’ tem que ser
simplesmente o cumprimento do ‘dever de alcancar a finalidade legal’. S6 assim podera ser corretamente
‘entendido e dimensionado’, compreendendo-se, entdo, que o que hd é um ‘dever discriciondario’, antes
que um ‘poder’ discriciondrio.

4 Idem, p. 48.
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a aliquota méaxima. Sdo, pois, dois os comportamentos possiveis do Poder Publico
municipal. E o interesse publico que devera pautar a escolha da Administracdo,

levando-se em conta, por exemplo, critérios orgamentarios e financeiros.'”’

Sobre a questdo, Clovis Beznos ressalta que a facultatividade do processo
expropriatorio em questdo pode ser explicada pelo fato de a aprovacao dos titulos que se
constituem na moeda de pagamento da desapropriacdo depender de prévia aprovagdo do

Senado Federal, o que retira a decisio plena sobre a efetivagio das desapropriagdes.’®

De fato, de acordo com o disposto no art. 52, IX, da Constitui¢do Federal,
compete privativamente ao Senado Federal o estabelecimento de limites globais e de
condigdes para o montante da divida mobiliaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Alids, a competéncia do Senado Federal em assuntos relacionados as
finangas dos Municipios decorre ndo somente do versiculo citado, mas também dos

incisos V, VI, VII do mesmo artigo 52.1%7

Portanto, o Senado pode limitar o endividamento dos Municipios impedindo-os
de emitir novos titulos, ou impondo-lhes determinadas condi¢des que impossibilitem

tais emissoes.
Ou seja, para concretizar o processo expropriatorio em tela, o Municipio
depende da prévia aprovacdo do Senado no que se refere ao meio através do qual a

expropriacdo serd paga. A questdo sera mais diretamente abordada a seguir.

4.3.3. Emissao de titulos da divida publica.

Nos dizeres de Diodgenes Gasparini, se o Poder Executivo municipal desejar
promover a desapropriagdo prevista pelo inc. III do §4° do art. 182 da Constituigdo

Federal, depois de transcorridos os 5 (cinco) da cobran¢a do IPTU progressivo no

133 O Plano Diretor do Municipio de Sio Paulo (Lei 13.430/2002) estabelece, em seu art. 203, paragrafo
unico, que lei baseada no artigo 8°da Lei Federal n° 10.257/2001, de 10 de julho de 2001 — Estatuto da
Cidade estabelecera as condigoes para aplicacdo deste instituto.

1% Desapropriagcio em Nome da Politica Urbana, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 130.

57 Cf. Fernando Dias Menezes de Almeida, “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da
Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p. 102.
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tempo, devera enviar ao Poder Legislativo local projeto de lei, acompanhado dos
elementos necessdarios a sua compreensdo e ao convencimento da edilidade de sua
importancia para o desenvolvimento urbano, solicitando autorizag¢do para ingressar no
Senado Federal com pedido de aprovag¢do da emissdao de titulos da divida publica
municipal, no montante previsto e indispensavel ao atendimento do projeto que dotara
os imoveis desapropriados da fungdo social imposta pelo plano diretor. Completa o
autor que, aprovada a lei em questdo, o pedido de autorizacdo para a emissdo de titulos
da divida publica municipal sera formulado junto ao Senado Federal. Caso aprovada tal
solicitagdao, e somente depois disso, poderdo os titulos da divida publica ser emitidos
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para pagamento das desapropria¢des que vierem a ser efetivadas.

Regis Fernandes de Oliveira, dissertando a respeito da previsao do §1° do art. 8°
do Estatuto, defende que a exigéncia de prévia aprovagao do Senado da Republica para
a emissdo dos titulos representa uma limitacdo ao Poder Publico para a efetivacdo da
desapropriacdo em tela. Ressalta o autor, outrossim, que, nos termos do art. 28 da
Resolugdao 43, de 2001, depende de autorizagdo especifica do Senado Federal a

emissdo de titulos da divida publica (inciso ITI)."*

Kiyoshi Harada também ressalta que compete privativamente ao Senado da
Republica fixar o limite global para o montante da divida consolidada dos Municipios,
bem como estabelecer limite global e condi¢coes para o montante de sua divida
mobiliaria (art. 52, VI e IX, da CF). Assevera, em conseqiiéncia, que o pagamento da
desapropriacdo em estudo depende da prévia aprovacdo pelo Senado Federal, cuja

decisdo dependerd do montante da divida acumulada pelo Municipio.'®

'8 O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 69.

159 Comentdrios ao Estatuto da Cidade, op. cit., p. 58. Prescreve o art. 28 da Resolugdo n. 43 de 2001 do
Senado Federal, que dispde sobre as operacdes de crédito interno e externo dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, inclusive concessdo de garantias, seus limites e condigdes de autorizagdo, e da
outras providéncias: Art. 28. Sdo sujeitas a autorizacdo especifica do Senado Federal, as seguintes
modalidades de operagdes:

1 - de crédito externo;

Il -decorrentes de convénios para aquisi¢do de bens e servigos no exterior;

11l - de emissdo de titulos da divida publica;

1V - de emissdo de debéntures ou assun¢do de obrigagoes por entidades controladas pelos

Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios que ndo exer¢cam atividade produtiva ou ndo

possuam fonte propria de receitas.

Paragrafo unico. O Senado Federal devolverd ao Ministério da Fazenda, para as providéncias

cabiveis, o pedido de autoriza¢do para contratagdo de operacgdo de crédito cuja documenta¢do

esteja em desacordo com o disposto nesta Resolugdo.

10 Desapropriagdo: doutrina e pratica, op. cit., pp. 53-54.
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O fato de essa espécie de desapropriacdo subordinar-se a esse tipo de requisito,
que esta sob o dominio da vontade de um 6rgdo estranho ao Poder Executivo municipal
expropriante, leva o autor acima citado a destacar a dificuldade inerente a implantagdo

desse instrumento.'®!

No mesmo sentido, Clovis Beznos também afirma que a necessidade de
aprova¢ao do Senado Federal para a emissdo dos titulos em questdo dificulta a
concretizagao dessa espécie de desapropriagdao. Alias, ressalta o autor que, de acordo
com o art. 10 da Resolugdo 78 do Senado Federal, de 1.7.1998, até 31 de dezembro de
2010 os Estados, o Distrito Federal e os Municipios somente poderdo emitir titulos da
divida publica no montante necessario para o refinanciamento do principal,
devidamente atualizado, de suas obrigagoes existentes, representadas por essa espécie
de titulos."®* Sem dtvida, o dispositivo impossibilita a emissdo de titulos da divida
publica pelos Municipios para fins da desapropriacdo ora em andlise, pelo menos até

31.12.2010.

Na hipotese de ndo ser aprovada a emissao dos titulos pelo Senado da
Republica, seguirda o Municipio cobrando o IPTU progressivo no tempo. Destaca
Fernando Dias Menezes de Almeida que esse tributo serd devido pelo expropriado até
que se efetive a imissao na posse do imovel pela Municipalidade, em decorréncia da
aplicacdo analogica da regra do art. 15, §1°, do Decreto-lei 3.365/41, que condiciona a

D L o 1163
imissao ao deposito do valor provisério do bem expropriado.

De outra parte, reza o §1° do art. 8° do Estatuto que os titulos com emissao
aprovada serdo resgatados no prazo de até 10 (dez) anos, em prestagdes anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais de seis por cento ao

ano.

! 1dem, p. 54.

12 Desapropriagio em Nome da Politica Urbana, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 131. Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, pp.
735-736, também considera dificil a ocorréncia da desapropriagdo-sancdo ora em estudo, mas por outros
motivos. Para o autor, ndo é de crer que o proprietdrio, alertado pelas medidas prévias que tém de
antecedé-la, ainda assim se mantenha inerte.

163 «“Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
103.
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Sobre a questdo, afirma Didgenes Gasparini que cabe a lei municipal que
autorizar a emissdo dos titulos prescrever o seu montante e estabelecer as condig¢des de
resgate, observadas as regras estabelecidas no dispositivo em questdo. Assevera ainda
que os referidos titulos somente poderdo ser utilizados pelo Municipio para o
pagamento das desapropria¢oes dos imoveis situados na mencionada drea descrita

pelo plano diretor. Nenhuma outra utilizagéo serd legitima.'®

No que tange a previsdo do pagamento dos juros legais de seis por cento ao ano,
observa Fernando Dias Menezes de Almeida que sdo juros incidentes em razdo do
pagamento parcelado dos titulos. Afirma ainda o autor que ndo se confundem com os
juros ‘moratorios’, nem com os juros ‘compensatorios’ incidentes no pagamento das
desapropriacbes em geral.'® Alids, ha expressa previsdo no Estatuto impedindo o
computo dos juros compensatorios no montante indenizatério (art. 8°, §2° inc. II do

Estatuto).

Esses juros legais de seis por cento ao ano devem ser pagos no momento do
resgate dos titulos emitidos. Para Victor Carvalho Pinto, tal percentual ¢ inferior a
maior parte das aplicagdes disponiveis, que se justifica na medida em que tem por
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finalidade sancionar o comportamento do proprietario.

A expressao valor real da indenizagcdo, pela controvérsia que gera, sera

abordado, a seguir, em separado.

4.3.4. Valor real da indenizacao.

A doutrina divide-se sobre a necessidade de ser justa a indenizacdo paga na

desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica, ora em estudo.

O texto do inc. III do §4° do art. 182 da Constitui¢ao assegura ao expropriado o

pagamento do valor real da indenizag¢do. Nao se refere a indenizagdo justa, ao contrario

14 O Estatuto da Cidade, op. cit. pp. 69-70.

165 «Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
101.

1% «Da desapropria¢do com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 147.
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do que faz o art. 184 da Carta, que determina que a indenizacao pela desapropriagao de
imoéveis rurais que ndo estejam cumprindo sua fungdo social deva ser prévia e justa,

ainda que paga, também, em titulos da divida publica.'®’

Em comentario sobre o art. 182 da Constituicao, ainda antes da edi¢ao do
Estatuto da Cidade, Carlos Ari Sundfeld afirma que, na hipotese da desapropriagdo-
sancdo em tela, a indenizagdo ndo precisa ser prévia nem justa, porque a Constitui¢do
ndo o exige no caso, em oposi¢do ao que ocorre nas demais desapropria¢oes urbanas
(art. 182, §3°) e na desapropriagdo para reforma agraria (art. 184). Completa o autor
que, dessa forma, o pagamento pode ser feito apos a aquisicdo da propriedade pelo
Municipio, e corresponder a valor inferior ao justo, ou seja, inferior ao valor de

mercado. '

Por sua vez, o §1° do art. 8° do Estatuto assegura, como visto, 0 pagamento ao
expropriado do valor real da indenizagdo, e o inciso I do §2° do mesmo dispositivo
estabelece que o valor real da indenizagao refletira o valor da base de calculo do IPTU.
Ou seja, a Lei 10.257/2001 equipara, a principio, o quantum indenizatorio ao valor
venal do imovel, valor este que ¢ fixado pelo proprio Municipio na planta de valores

elaborada pelas autoridades fiscais, para fins de cobranca do sobredito imposto.

Diante do exposto, Didgenes Gasparini disserta sobre a constitucionalidade da
previsao do inciso I do § 2° do art. 8° do Estatuto. Como o valor da planta de valores ¢
sempre inferior ao de compra e venda em condi¢des normais de mercado, coloca o autor
que a previsao do referido dispositivo poderia ser considerada inconstitucional, por nao
representar a justa indenizagdo a que se referem os arts. 5°, XXIV e 182, §3° da

Constitui¢ao Federal.

Todavia, para o jurista, se o constituinte desejasse que o valor a ser pago pela
desapropriacao-sangdo para fins urbanisticos fosse equivalente ao da justa indenizagao,

teria assim prescrito claramente no §4° do art. 182, assim como o fez no paragrafo

17 Art. 184. Compete 4 Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

'S Desapropriacdo, p. 40.
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anterior. Ao contrario, o constituinte, demonstrando que desejava outro valor
indenizatorio para tal desapropria¢do, assegurou apenas o pagamento do valor real da
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indenizacdo, e ndo a justa indenizagao.

De outra parte, afirma Di6genes Gasparini que entendimento contrario ao acima
exposto significaria a desconsideracdo da natureza sancionatéria dessa desapropriagdo.
Conclui afirmando que, dessa forma, pode-se dizer que o constituinte desejou um valor
indenizatorio diverso daquele tradicionalmente pago ao expropriado e o consignou no
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texto constitucional.

De acordo com tal entendimento, a expressdo assegurado o valor real da
indenizagdo pode significar apenas a determinagdo para a atualizacdo, através da
corre¢do monetaria, dos valores efetivamente pagos no momento do resgate dos titulos

da divida publica utilizados como forma de pagamento na expropriacao.

Nelson Saule Junior partilha do mesmo entendimento. Para o autor, o legislador
acertou ao estabelecer critérios diferenciados para a afericao do valor da indenizagao no
caso da desapropriagdo com pagamento em titulos (§2° do art. 8° do Estatuto), e o fez
em atendimento ao respectivo preceito constitucional (inc. III do §4° do art. 182).
Assevera que pensar na mesma regra para o proprietdario de um imovel urbano, que
utiliza sua propriedade para moradia propria e para o proprietdario de solo urbano
ocioso ou subutilizado, é provocar o desrespeito ao principio da igualdade, pois os
proprietarios que respeitam a fun¢do social estariam recebendo o mesmo tratamento
destinado aos proprietarios que utilizam suas propriedades para fins de especulagdo
imobilidria."”

Assim sendo, para Nelson Saule Junior, o pagamento da indenizagdo no caso da
desapropriacao com pagamento em titulos ndo sera nem prévio € nem justo, em vista do
especial tratamento dispensado pela Constitui¢do para as hipdteses em que o imoével

urbano néo esteja cumprindo sua funcio social.'”?

19 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 63.

' 1dem, ibidem.

' 4 Prote¢io Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 286.
172 1dem, p. 286.
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Também nesse sentido o pensamento de Victor Carvalho Pinto. Ressalta o autor
que a expressdo justa indenizacdo foi empregada apenas para o caso da
desapropriacdo ordinaria (artigo 182 §3°). Prossegue afirmando que, ao tratar dos
direitos individuais, mais precisamente no seu artigo 5°, inciso XXIV, a Constitui¢ao
1impds o carater prévio e justo da indeniza¢dao em caso de desapropriacao, mas ressalvou
expressamente as hipoteses previstas em seu texto.'” Ou seja, segundo o referido
dispositivo, a regra ¢ a indenizagdo prévia e justa, mas podem existir exce¢des, que
estdo previstas na propria Constituicao Federal, como ¢ o caso da desapropriacdo com
pagamento em titulos da divida publica ora em estudo, prevista no inc. III do §4° do seu

art. 182.

Portanto, também para o referido autor a expressao real teria sido empregada
apenas para designar a corre¢ao monetaria do valor do titulo, como forma de impedir
sua desvalorizag¢do inflacionaria. E arremata dizendo que o valor decorrente de
avaliagdo realizada pelo Poder Publico poderd ser contestado pelo proprietario, seja
enquanto contribuinte, seja enquanto expropriado. Neste ultimo caso, devera ser

adotado o procedimento estabelecido pelo Decreto-lei n. 3.365/41."™

Nao ¢ essa a opinido de Kiyoshi Harada. Para esse autor, a omissdo da expressao
Jjusta indenizagdo nos dispositivos em testilha ndo autoriza o pagamento de indenizacao
injusta. Isso porque a expressao valor real substituiria satisfatoriamente a palavra justa.
Assim sendo, indenizagdo justa é aquela que corresponde ao valor real da indenizagdo.
E conclui afirmando que a indenizagdo que ndo corresponda a seu real valor, quer
porque superestimado, quer porque subestimado, escapa do conceito de justa

indenizacdo.'”

Mas o autor que apresenta a defesa mais contundente em favor da justa
indenizagdo também nos casos de desapropriagdo-san¢do para fins urbanisticos ¢ Clovis

Beznos.

'3 «“Da desapropria¢do com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 147.

74 T1dem, pp. 147/148.

' Desapropriagio:doutrina e prdtica, op. cit., pp. 54-55.
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Segundo o autor citado, inexiste duvida quanto ao fato de que, sendo o
fundamento juridico desse tipo de desapropriagdo a pratica de um ilicito, a indeniza¢do
pode e deve ser diferenciada da incidente na desapropriagdo por necessidade, utilidade
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publica ou interesse social, tendo, assim, um carater de pena.

Todavia, no entender de Clovis Beznos, o desapropriado ja é suficientemente
sancionado pelo fato de ndo receber a indenizagdo 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 tributos, conforme a previsdo do §3°do art. 8°'7

Para reforcar a sua tese, o autor lembra que, na realidade, o termo indenizagdo,
por si s0, ja seria suficiente para assegurar a indenizacdo equivalente ao valor integral
do imovel. Isso porque o verbo indenizar tem sua formagdo pela composi¢do do termo
‘indene’, do Latim ‘indemne’, com o sufixo ‘izar’, E ‘indene’ significa ‘que ndo sofreu
dano ou prejuizo, integro, ileso, incolume’. Por essa razao, justa indeniza¢do nada mais
é que uma expressdo pleonastica, pois para ser integra a recomposi¢do patrimonial

. A T8
bastaria a referéncia a indenizagdo.

Por outro lado, para o jurista, ndo haveria razao juridica para o discrimen entre a
indenizagdo paga através de titulos da divida nos casos da desapropriacao de imdveis
rurais que ndo cumpram sua fun¢do social, a qual, segundo o preceituado pelo art. 184
da Constituicdo, deve ser justa, e aquela paga nos casos da desapropriacdo de imoveis
urbanos que ndo cumpram sua funcdo social (art. 182 da CF). Assim, inexistindo razao
juridica para tal diferenciacdo, dada a idéntica situa¢do de descumprimento da fun¢do
social da propriedade, somente se pode concluir que o asseguramento do ‘valor real da
indenizagdo’, tal como prevé o art. 182, quer significar a mesma coisa que ‘justa

. 179
indenizacdo’.

Diante do exposto, o autor considera inconstitucional o inciso I do §2° do art. 8°

do Estatuto da Cidade, pois o atendimento a sua previsao pode resultar na perda da

178 Desapropriacdo em Nome da Politica Urbana, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 132.

"7 1dem, ibidem.

' 1dem, ibidem.

17 1dem, p. 133.
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propriedade através do pagamento de quantia injusta, dada a prefixacdo, pela propria
Municipalidade, do valor que serve de base de célculo para a cobranga do IPTU. Assim,
em vista da possibilidade de ndo ficar indene o proprietario, o referido dispositivo legal
vulneraria o preceito da real indenizagdo previsto pelo art. 182, §4°, IIl, da Constituigao

Federal.'®°

Nesse diapasdo, Fernando Dias Menezes de Almeida, na mesma linha de Clovis
Beznos, afirma que sustentar que o valor da indeniza¢do seja exatamente o valor da
base de calculo do IPTU seria o mesmo que sustentar que cabe ao poder expropriante
definir unilateralmente quanto vai pagar pela desapropriagdo. Para o autor, o valor da
base de calculo do IPTU, de acordo com a previsdo do inc. I do §2° do art. 8°, seria
apenas um dos elementos a ser ponderado na fixa¢cdo do valor da indeniza¢do, em

consonancia, alias, com regra ja constante no Decreto-lei 3.365/41, art. 27.181

Sobre o tema, Regis Fernandes de Oliveira sugere a possibilidade de ser
considerado inconstitucional o preceito constante do inciso II do §2° do art. 8° do
Estatuto, pois a determina¢do da nao inclusdo das expectativas de ganhos, lucros
cessantes e juros compensatorios no calculo do quantum indenizatério podera ocasionar
a fixa¢do de indenizagdo abaixo do valor real, em ofensa a prescricao do inc. III do §4°

do art. 182 da Carta Federal.'®?

Cloévis Beznos, em comentario sobre o referido inc. II do §2° do art. 8°,
demonstra o equivoco constante do texto legal, o qual proibe separadamente o computo
das expectativas de ganhos e dos lucros cessantes. Ora, para o autor, ‘expectativa de
ganho’, desde que razoavel, outra coisa ndo configura que os proprios lucros

cessantes. Para o autor, portanto, nesse particular, a lei teria incidido em tautologia.'®’

De outra parte, defende Clovis Beznos que, dado que a Constituigdo Federal
determina o pagamento da real indenizagdo - que para ele teria o mesmo significado da

justa indenizag¢do -, ¢ para que esta seja efetivamente realizada, deveriam ser nela

1% Tdem, ibidem.

181 «Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
105.

182 Comentarios ao Estatuto da Cidade, op. cit., p. 58.

'8 Desapropriacdo em Nome da Politica Urbana, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 134.
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incluidos os danos causados ao proprietdrio, que compreendem ndo apenas o que se
perdeu (dano emergente), como o que razoavelmente se deixou de lucrar (lucros

184
cessantes).

Fernando Dias Menezes de Almeida discorda dessa posi¢do. Para o autor, no que
diz respeito especificamente a desapropria¢do-sang¢do, é correto que a Lei fixe o
entendimento de que a justa indenizagdo ndo inclua os lucros cessantes, pois o
proprietario esta sofrendo a desapropriagdo por ndo estar fazendo seu imovel cumprir
a fungdo social. Em outras palavras, esta exercendo de modo ilicito o seu direito, € ndo
ha de se falar em ‘lucros cessantes’, no sentido de ‘direito’ indenizavel’, em face de
exercicio abusivo do direito de propriedade. Tal equivaleria a obtengdo de lucro em

decorréncia de ato ilicito.'®

Outrossim, assevera Clovis Beznos que os juros compensatorios também
deveriam ser pagos no caso de imissdo antecipada da posse, sob pena da vulneragdo do
preceito constitucional que assegura que a indenizagdo deve recompor integralmente o
patriménio afetado.'®® Observa-se que, no caso de desapropriacdo para fins de reforma
agraria, também paga mediante titulos da divida publica (art. 184 da Constitui¢ao), sdo
devidos juros compensatorios nos casos de imissdo prévia na posse do imoével, nos
termos do art. 15-A do Decreto-lei 3.365/41, acrescentado pela Medida Provisoria

2.183-56/2001.

184 Idem, ibidem.

185 «Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
107.

18 Desapropria¢do em Nome da Politica Urbana, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 135. Ressaltemos, nesse sentido, o disposto no art. 15-A do Decreto-lei 3.365/41,
que dispde que no caso de imissdo prévia na posse, na desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica e interesse social, inclusive para fins de reforma agraria, havendo divergéncia entre o preco
ofertado em juizo e o valor do bem, fixado na sentenga, expressos em termos reais, incidirdo juros
compensatorios de até seis por cento ao ano sobre o valor da diferenga eventualmente apurada, a contar
da imissdo na posse, vedado o cdlculo de juros compostos. Cabe observar que o STF, na ADin 2.332-2
(DJU 02.04.2004), por maioria de votos, deferiu a medida liminar para suspender, no artigo 015 - A do
Decreto-lei n° 3365, de 21 de junho de 1941, introduzido pelo artigo 1 ® da Medida Proviséria n® 2027 -
43, de 27 de setembro de 2000, e suas sucessivas reedigdes , a eficacia da expressdo “de até seis por cento
ao ano” , vencidos , em parte , os Senhores Ministros Moreira Alves (Relator) , Ellen Gracie , Nelson
Jobim e Celso de Mello, no que votaram suspendendo somente a eficacia do vocabulo “até”. O Tribunal,
por maioria de votos, concedeu a liminar para dar, ao final do caput do artigo 15-A, interpretagdo
conforme a Carta da Republica, de que a base de calculo dos juros compensatdrios sera a diferenca
eventualmente apurada entre 80 % do preco ofertado em juizo e o valor do bem fixado na sentenca ,
vencidos os Senhores Ministros Ilmar Galvao e o Presidente, no que suspendiam a eficacia do preceito.
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Ja para Fernando Dias Menezes de Almeida a regra da exclusdao dos juros
compensatorios contida no inc. II do §2° do art. 8° da Lei 10.257/2001, seria condizente
com o regime dessa espécie de desapropria¢do. Afinal, se o objetivo dos juros
compensatorios ¢ compensar perda de renda, isso ndo faz sentido no caso de
propriedade que fosse objeto de uso contrario a lei, desatendendo a sua fun¢do

. 1187
social.

Acerca da questdo, Victor Carvalho Pinto entende que a vedagdo ao computo de
expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios visa impedir a
aplicag¢do analdgica da jurisprudéncia existente, que procurou estabelecer critérios de

138 Em outras

apuragdo do ‘valor justo’ devido no caso de desapropriagdo ordinaria.
palavras, a inclusdo das expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios
no valor indenitario deveria ser realizada apenas nos casos de desapropria¢do ordinaria,

com pagamento prévio e justo em dinheiro.

Cloévis Beznos critica, também, a previsao constante do inc. I do §2° do art. 8° da
Lei 10.257/2001, ora em estudo, que determina o desconto do montante incorporado ao
valor do imével expropriado em funcdo de obras realizadas pelo Poder Publico na area
onde o bem se localiza apds a notificacdo de que trata o §2° do art. 5° do Estatuto. Para
0 autor, tal previsdo nada mais configura que uma contribui¢do de melhoria; portanto,
tributo que somente pode ser cobrado como tal mediante a edig¢do de lei especifica
oriunda da pessoa politica dele beneficiaria, que obedeca a uma série de requisitos

previstos nos arts. 81 e 82 do Cédigo Tributdrio Nacional."™

No entender de Fernando Dias Menezes de Almeida a regra ¢ justa, pois o
proprietario esta sofrendo sang¢do por ndo fazer sua propriedade cumprir a fungdo

social. Alias, ele estarda plenamente ciente disso, por for¢a da notificagdo. E lembra

187 «“Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
109.

188 «“Da desapropriagio com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 147.

18 “Desapropriagio em Nome da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentdrios a Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 133.
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ainda que todas as sangdes prescritas pelos dispositivos em comento podem ser evitadas

o .~ 190
caso o proprietario cumpra em tempo sua obrigagdo.

Para Victor Carvalho Pinto, a ndo-incorporagdo da valoriza¢do decorrente de
obras publicas é uma conseqiiéncia da diretriz de ‘recupera¢do dos investimentos do
Poder Publico de que tenha resultado a valoriza¢do de imoveis urbanos’ (artigo 2°, XI
do Estatuto). E conclui afirmando que a ndo indeniza¢do deste valor em hipotese de
desapropria¢do apresenta-se como alternativa a cobran¢a da contribui¢do de

. . . . P 1)
melhoria. Se esta tiver sido paga, a indenizagdo é devida.

Por derradeiro, cumpre salientar que de acordo com o disposto no §3° do art. 8°
do Estatuto, os titulos da divida publica utilizados para o pagamento da desapropriagao-

sancdo em estudo ndo tém poder liberatorio para pagamento de tributos.'**

Nas palavras de Victor Carvalho Pinto, o dispositivo veda a compensagio
tributaria, impedindo que, dessa forma, os titulos sejam resgatados indiretamente antes
de seu vencimento, pratica que tem originado problemas no campo da reforma

, . 193
agraria.

4.3.5. Aproveitamento do imovel expropriado.

O §4° do art. 8° da Lei 10.257/2001 estabelece que o Municipio procedera ao
adequado aproveitamento do imével expropriado no prazo maximo de 5 (cinco) anos,

contado a partir da sua incorporag¢ao ao patrimonio publico.

190 «Dos Instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, op. cit., p.
106.

1 “Da desapropriagdo com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 148.

12 Estabelece o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 170: A4 lei pode, nas condi¢ées e sob as garantias
que estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a
compensagdo de créditos tributdarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda publica.Pardagrafo unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei
determinara, para os efeitos deste artigo, a apuragdo do seu montante, ndo podendo, porém, cominar
redugdo maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a
data da compensagdo e a do vencimento.

193 «“Da desapropria¢do com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 148.
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Por outro lado, o §5° do mesmo artigo prevé que tal aproveitamento podera ser
realizado diretamente pelo Poder Publico ou por meio de alienacdo ou concessdo a
terceiros, observado nesses casos o regular procedimento licitatério. E o §6° determina
que serao transferidas para o adquirente do bem expropriado as mesmas obrigacdes de

parcelar, edificar ou utilizar o imdvel de acordo com o plano diretor.

A respeito do dispositivo, disserta Victor Carvalho Pinto que o prazo de cinco
fixado diz respeito a conclusdo da obra e aplica-se tanto ao proprio Poder Publico
quanto a terceiros — concessionarios ou adquirentes do bem-, que assumam a
obrigagdo de executd-la. E lembra que o art. 52, inc. 1I, da Lei 10.257/2001, prevé que
o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos da 8.429/92, se deixar de
realizar, no prazo estipulado de 5 (cinco) anos, o adequado aproveitamento do imovel
incorporado ao patrimdnio publico em decorréncia da desapropriagdo-sancao tratada no

art. 8° do Estatuto.'”

Didgenes Gasparini levanta questdo atinente ao instante em que o prazo de 5
(cinco) anos se inicia. Ou seja, o autor indaga a respeito do momento em que o imdvel
poderd ser considerado incorporado ao patrimonio publico municipal. E responde a
questdo afirmando que a incorporagdo do bem expropriado dar-se-a4 com o pagamento
do valor real da indenizagdo, ou seja, com a entrega dos titulos correspondentes a esse
montante indenizatorio ao expropriado ou com o seu deposito em juizo. E conclui
asseverando que é com tal pagamento ou deposito que o dominio é transferido para o
expropriante, consumando-se, nesse momento, a desapropria¢do. A sentenca, a
escritura e o registro imobiliarios desses atos seriam meros elementos regularizadores

da transmissdo imobiliaria.'”

1% Idem, ibidem. Nelson Saule Junior, A4 Prote¢io Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares,
op. cit., pp. 290-291, afirma que além da improbidade administrativa, o ndo cumprimento do prazo para
promover o aproveitamento do imovel, com base no Plano Diretor, caracteriza uma lesdo a ordem
urbanistica, uma vez que o imovel continua ndo atendendo a s fung¢des sociais da cidade e a fungdo
social da propriedade, pelo fato de ndo estar sendo utilizado para a atender a uma necessidade de
interesse da coletividade como, por exemplo, para fins de habita¢do de interesse social. Para o autor,
neste caso, é cabivel a agdo civil publica solicitando ao Poder Judiciario que determine a obrigagdo de
fazer ao Poder Publico municipal, de modo que seja concretizado o aproveitamento do imovel definido
na lei municipal especifica de parcelamento, edifica¢do ou utilizagdo do imovel.

195 0 Estatuto da Cidade, op.cit., p. 71.
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No entender de Victor Carvalho Pinto, o registro na respectiva serventia
imobilidria ¢ 0 momento em que se consuma a transferéncia do imével expropriado, e
pode ser equiparado a notificacdo do proprietario para inicio da contagem de novo prazo

para o cumprimento da obrigacio de urbanificacdo compulséria.'*®

No que tange a possibilidade da concessdo a terceiros, afirma o autor que pode
ter por objeto a obra ou o direito real de uso do imével. Na primeira hipotese, o
concessionario adquire a propriedade do bem e assume a obrigagdo de executar a obra
em determinado prazo, ressarcindo-se de seus gastos pela alienag¢do das unidades
finais produzidas. No segundo caso, o concessionario adquire o direito real de uso,
assumindo a obrigacgdo de realizar a obra e ressarcindo-se de seu investimento pelo uso
do imovel durante o prazo de vigéncia do contrato. Ao final, o bem é devolvido ao

- . . 197
Poder Publico, acrescido das obras realizadas.

Arremata o autor citado que pode ser efetivada, na hipdtese, a concessdo de
direito real de uso regulada pelo Decreto-lei n. 271/67. O art. 7° desse diploma legal,

com redacao alterada pela Lei n. 11.481 de 2007, determina que:

Art. 7° E instituida a concessdo de uso de
terrenos publicos ou particulares remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como
direito real resoluvel, para fins especificos de
regularizacdo  fundiaria  de  interesse  social,
urbanizagdo, industrializa¢do, edificagdo, cultivo da
terra, aproveitamento  sustentavel das vdrzeas,
preservagdo das comunidades tradicionais e seus meios
de subsisténcia ou outras modalidades de interesse

social em areas urbanas.

19 «Da desapropria¢do com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 149.
"7 1dem, ibidem.
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Com efeito, o dispositivo transcrito acima permitiu a realizacdo da concessao de
uso de terrenos publicos para as finalidades que indica, inclusive para fins de

regularizagio fundiaria e de revitalizagdo urbana.'”®

Portanto, nada impede que a
Municipalidade conceda o uso do imdvel objeto da expropriagcdo realizada nos termos
do art. 8° da Lei 10.257/2001, desde que observado o regular procedimento licitatorio,

que também devera ser obedecido nos casos de alienacdo do bem expropriado.

Como bem ressalta Victor Carvalho Pinto, a concessdo da obra parece ser a
melhor alternativa colocada a disposicdo do Municipio, uma vez que antecipa a
devolugdo do bem ao mercado e permite a imposi¢do de um prazo mais curto para que

: : . ~ 199
seja realizado o parcelamento ou edificagdo.

De fato, a concessdo de uso do imoével expropriado a particulares para
concretizacdo da urbanificacdo prevista para a area, ou a alienagdo do bem, configuram
opg¢des mais vantajosas para o Poder Publico, visto que a Municipalidade dificilmente
poderia contar com os recursos financeiros necessarios a adequac¢ao da propriedade
imobilidria aos preceitos estabelecidos pelo plano diretor. Ou seja, a Urbe abre-se uma
possibilidade de conceder o uso do imovel ou de aliena-lo, sempre mediante licitagdo,
auferindo renda e evitando arcar com os custos do seu parcelamento, edificagdo ou

utilizagao.

Consoante as licdes de Didgenes Gasparini, uma vez transferida a propriedade,
ou concedido o seu uso a terceiro, mediante a indispensavel licitagdo, remanescem para
o adquirente ou para o concessionario as mesmas obrigacdes de parcelamento,
edificacao ou utilizagdo, conforme determinado pelo §6° do art. 8 do Estatuto. E os
prazos para o cumprimento de tais obrigacdes, para o autor, deverdo ser contados por
inteiro, pois a Lei 10.257/2001 nada prescreveu sobre a questdo. Arremata dizendo que

ademais, dependendo da época em que se dard essa transferéncia imobiliaria ou a

% Ressaltamos novamente, nesse ponto, que o Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo (Lei
13.430/2002) prevé a possibilidade de concessdo para a realizagdo das obras de urbanizagdo ou de
reurbanizagdo de determinada regido da Cidade de Sdo Paulo. Diz o caput do art. 239 da referida Lei
Municipal: O Poder Executivo fica autorizado a delegar, mediante licitagdo, a empresa, isoladamente, ou
a conjunto de empresas, em consorcio, a realizagdo de obras de urbaniza¢do ou de reurbanizagdo de
regido da Cidade, inclusive loteamento, reloteamento, demoli¢do, reconstru¢do e incorporacdo de
conjuntos de edificagoes para implementagdo de diretrizes do Plano Diretor Estratégico.

19 “Da desapropria¢do com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 149.
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outorga da concessdo de uso, serd impossivel o cumprimento desses prazos, e o

. , ~ 200
lmpOSSl\/el nao se cumpre.

Sobre o tema, manifesta-se Clovis Beznos no sentido de que os prazos para o
cumprimento pelo adquirente da obrigagdo que acompanha o imdvel expropriado
poderdo ser fixados no edital do procedimento licitatério de alienagdo do imovel.
Porém, observa que se ndo o forem — o que seria lamentavel — os prazos da lei haverdo
de ser devolvidos ao adquirente, e, assim, teria ele o prazo de um ano para apresentar
projeto e de dois para dar inicio as obras apos a aprovagdao do projeto. A partir dai,
correriam, outra vez, os prazos de aplicag¢do por cinco anos do IPTU progressivo para,

.~ 201
ao final, dar-se novamente a desapropriagao.

Ainda sobre a destinacdo do imdvel objeto da desapropriagdo sancionatdria em
estudo, cabe registrar o entendimento de Victor Carvalho Pinto, que afirma que essa
espécie de desapropriacdo tem por finalidade exclusiva o parcelamento ou edificag¢do
do imovel, nos termos do plano diretor. Para o autor, ela ndo pode ser utilizada para
fins que impliquem na manuten¢do em definitivo do imovel no dominio publico. E
conclui asseverando que esses fins deverdo ser buscados pela desapropriagdo
ordindria, regulada pelo §3° do artigo 182 da Constituig¢do, cuja indenizag¢do sera feita

L . . 202
com prévia e justa indeniza¢do em dinheiro.

Prossegue o mesmo autor afirmando que o destino a ser dado ao imovel sera
aquele indicado no plano diretor e na lei especifica, quando a hipotese for de
parcelamento. As unidades finais — lotes, edificacoes ou unidades autéonomas de
condominio — deverdo retornar ao mercado, uma vez que o pressuposto do instituto é a

existéncia de ‘demanda para utilizacdo’ (artigo 42, 1) da infra-estrutura existente.**

Victor Carvalho Pinto afirma ainda que a operagcdo em questao deve ser rentavel
para a Municipalidade, e ndo devera onerar o orgamento publico, uma vez que o

Municipio podera se auferir recursos com a venda das unidades finais ou do proprio

20 0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 72.

21 «Desapropriagdo em Nome da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade, Comentdrios d Lei Federal
10.257/2001, op. cit., p. 135.

202 «“Dg desapropriagdo com pagamento em titulos”, in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10
de julho de 2001, op. cit., p. 146.

*% Idem, ibidem.
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imovel durante o periodo de dez anos de resgate dos titulos emitidos. E conclui
defendendo que se trata, a rigor, de uma ‘exploracdo direta de atividade economica’,
Justificada por ‘imperativo de relevante interesse coletivo’, nos termos do artigo 173 da

.~ 204
Constituicdo.

No entender de Nelson Saule Junior, no caso do aproveitamento do imdvel ser
efetivado diretamente pelo Poder Publico, é fundamental que haja respeito ao §1° do
artigo 40 do Estatuto, pelo qual o or¢amento anual municipal deve incorporar as
diretrizes e as prioridades contidas no Plano Diretor. Afirma ainda que, ao definir
como uma das prioridades do Plano Diretor as formas de aproveitamento para as
dreas que ndo cumprem com a fun¢do social, deverdo ser previstos recursos no
or¢amento para o Poder Publico realizar as obras necessarias para o aproveitamento
do imovel, seja de parcelar, edificar ou de utilizar para atender a uma demanda social
ou ambiental da cidade*” O aproveitamento do imével expropriado deve ser adequado
a sua funcdo social, pelo que podemos afirmar, conforme serd ressaltado infra, a
prevaléncia do principio da fungdo social também em relagdo aos imoveis publicos

urbanos.

2% 1dem, pp. 146-147.
25 4 Protegdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 289.
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V — Bens publicos.

Antes de abordar diretamente o principio da funcdo social da propriedade
publica, e a aplicagcdo dos instrumentos urbanisticos estudados no capitulo anterior ao
imovel publico urbano, teceremos breves consideracdes acerca dos bens publicos e do
seu regime juridico. Buscar-se-4 voltar a abordagem do tema a questdo da fung¢do social
da propriedade publica, que serd especificamente debatida no capitulo seguinte deste

trabalho.

5.1. Conceito de bem publico.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, bens publicos sdo todos os
bens que pertencem as ’pessoas juridicas de Direito Publico’, isto é, Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagoes de Direito Publico
(estas ultimas, alias, ndo passam de autarquias designadas pela base estrutural que
possuem), bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados

\ ~ . , . 1
a presta¢do de um servigo publico.

Hely Lopes Meirelles apresenta conceito um pouco mais amplo, no sentido de
considerar bem publico também os pertencentes as empresas governamentais. Para o
autor, bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas, corporeas ou incorporeas,
imoveis, moveis e semoventes, créditos, direitos e agoes, que pertengam, a qualquer

’ ‘ . . , . . . .2
titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas governamentais.

" Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 779.

% Direito Administrativo Brasileiro, p. 469. O autor justifica o seu entendimento no sentido de que os bens
das empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista) também devem ser
considerados bens publicos afirmando que sdo ‘bens publicos com destina¢do especial e administra¢do
particular’ das instituicdes a que foram transferidos para consecugdo dos fins estatutarios. A origem e a
natureza total ou predominante desses bens continuam publicas; sua destinag¢do é de interesse publico;
apenas sua administrag¢do é confiada a uma entidade de personalidade privada, que os utilizara na forma
da lei instituidora e do estatuto regedor da instituicdo. A ‘destinag¢do especial’ desses bens sujeita-os aos
preceitos da lei que autorizou a transferéncia do patriménio ‘estatal’ ao ‘paraestatal’, a fim de atender
aos objetivos visados pelo Poder Publico criador da entidade. Esse patrimonio, embora incorporado a
uma institui¢do de personalidade privada, continua vinculado ao servigo publico, apenas prestado de
forma descentralizada ou indireta por uma empresa estatal, de estrutura comercial, civil ou, mesmo,
especial. Mas, ‘lato sensu’, é ‘patrimonio publico’, tanto assim que na extingdo da entidade reverte ao
ente estatal que o criou, e qualquer ato que o lese poderd ser invalidado por ag¢do popular (Lei Federal
4.717/65, art. 1°).
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Lucia Valle Figueiredo discorda em parte do conceito exposto no paragrafo
. . . . N .3 ..
anterior, pois, embora considere que os bens incorporados as estatais’ sujeitam-se ao

controle dos Tribunais de Contas, ndo lhes atribui a categoria de bens publicos.”

O Codigo Civil de 2002 prescreve que sdo publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, todos os outros sdo
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem. Portanto, de acordo com o
conceito legal sdo bens publicos apenas os que pertencem a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios, € as suas respectivas autarquias e fundagdes de direito

publico.

5.2. Natureza Juridica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que muitas controvérsias ja se lavraram
a respeito da natureza do direito das pessoas publicas sobre os bens do dominio

publico.

Ensina a autora que, no século XIX, boa parte da doutrina entendia que as
pessoas publicas nao tinham direito de propriedade sobre os bens publicos. Na sua
origem, essa tese justificava-se como uma reagdo contra as teorias elaboradas a época
das monarquias absolutas, que atribuiam a coroa a propriedade de todos os bens

’ . . . ~ e A ’ . 6
publicos e que eram consideradas perigosas para a prote¢do do patrimoénio publico.

Em momento posterior, ainda segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a mesma
idéia foi retomada por outros autores que viam no dominio publico um conjunto de

bens insuscetiveis de propriedade (Ducroq e Berthélemy) ou que negavam, de modo

3 A mesma autora, Curso de Direito Administrativo, p. 110, ensina que as empresas estatais sio formas
de atuagdo da Administra¢do Publica, quer para prestagdo de servigos publicos, quando expressamente
autorizadas por lei, quer para intervengdo na atividade economica nas balizas estreitas do art. 173 da
Constitui¢do da Republica. Sdo as empresas publicas ¢ as sociedades de economia mista. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 381, designa de ‘empresa estatal’ ou
‘governamental’ todas as sociedades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionario,
abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras empresas que ndo tenham essa
natureza e as quais a Constitui¢do faz referéncia, em varios dispositivos, como categoria a parte (arts.
71,11, 165, § 5% 111, 173, § 1°).

* Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 536.

> Direito Administrativo, op. cit., p. 568.

® Idem, ibidem.
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geral, a existéncia do direito de propriedade (Leon Duguit e Gaston Jeze).
Construiram-se, assim, diversas teorias que explicam o poder do Estado sobre os bens
do dominio publico como sendo os de depdsito, de administra¢do, de soberania, de

policia, de guarda etc.’

Explica ainda a autora que, no inicio deste século, os autores passaram a afirmar
a tese da propriedade administrativa sobre o dominio publico, mas uma ‘propriedade
regida pelo direito publico’. Essa propriedade tem pontos de semelhanca e de diferenca
com a propriedade privada : assim é que a Administra¢do exerce sobre os bens do
dominio publico os direitos de ‘usar’ ou de autorizar a sua utilizagdo por terceiros; o
de ‘gozar’, percebendo os respectivos frutos, naturais ou civis; o de ‘dispor’, desde que
o bem seja previamente desafetado, ou seja, desde que o bem perca a sua destina¢do
publica. Por outro lado, a Administragdo sofre certas ‘restri¢oes’ também impostas ao
particular (como transcri¢do no Registro de Imoveis, além de outras proprias do direito
publico (como as normas sobre competéncia, forma, motivo, finalidade etc.); e dispoe
de ‘prerrogativas’ que o particular ndo tem, como poder de policia que exerce sobre

seus bens.’

Portanto, vé-se que, hodiernamente, afirma-se que o Poder Publico tem direito
de propriedade sobre os bens publicos. Na qualidade de proprietario desses bens, deve
utiliza-los de acordo com as regras impostas pelo planejamento urbanistico, de forma a
fazer com que cumpram sua fung¢do social (art. 182, § 2°, da Carta Federal). Em outras
palavras, deve prevalecer o principio da funcdo social da propriedade também para os
bens pertencentes ao Estado. O tema sera abordado novamente no proximo capitulo

deste trabalho.

5.3. Classificacao dos bens publicos quanto a sua destinacio.

Dispde o art. 99 do Codigo Civil:

Sdo bens publicos:

7 De fato, conforme visto supra (2.2.1.), Duguit negou a existéncia do direito subjetivo de propriedade.
Para o autor, a propriedade equivaleria a uma fungo social atribuida ao proprietario, que deveria utilizar
0 bem em prol do bem-estar da coletividade.

8 Direito Administrativo, op. cit., p. 568.

? Idem, pp. 568-569.
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I - os de uso comum do povo, tais como rios,

mares, estradas, ruas e pragas,

Il - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administragdo federal, estadual, territorial ou

municipal, inclusive os de suas autarquias,

1l - os dominicais, que constituem o patrimonio
das pessoas juridicas de direito publico, como objeto
de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas

entidades.

Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em
contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a

que se tenha dado estrutura de direito privado."

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o critério dessa classificacdo é o da
‘destinacdo’ ou ‘afetagdo’ dos bens: os da primeira categoria sdo destinados, por
‘natureza’ ou por ‘lei’, ao uso coletivo; os da segunda ao uso da Administracdo, para
consecu¢do de seus objetivos, como os imoveis onde estdo instaladas as reparti¢oes
publicas, os bens moveis utilizados na realizacdo dos servigos publicos (veiculos
oficiais, materiais de consumo, navios de guerra), as terras dos silvicolas, os mercados
municipais, os teatros publicos, os cemitérios publicos;, os da terceira ndo tém
destinagdo publica definida, razdo pela qual podem ser aplicados pelo Poder Publico,
para obtengdo de renda; é o caso das terras devolutas, dos terrenos de marinha, dos

. ’ . ~ .7 . . ~ ’ . . ’ .11
imoveis ndo utilizados pela Administra¢do, dos bens moveis que se tornem inserviveis.

' Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 780 defende que a
redagdo do paragrafo inico do art. 99 do Codigo Civil, ora em referéncia, esta errada, pois ndo hd, nem
pode haver, pessoa de direito publico que tenha estrutura de direito privado, pois a estrutura destas
entidades auxiliares é um dos principais elementos para sua categorizagdo como de direito publico ou de
direito privado. Para o autor, o paragrafo Unico, na verdade, pretendeu dizer que serdo considerados
dominicais os bens das pessoas da Administracdo indireta que tenham estrutura de direito privado, salvo
se a lei dispuser em contrario.

" Direito Administrativo, op. cit., p. 565.
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Para a autora, pela redacdo do dispositivo em comento nota-se um ponto em
comum entre as duas primeiras modalidades (bens de uso comum do povo e bens de uso
especial), qual seja, a sua destinag@o publica, que as diferencia da terceira modalidade,
sem destinagdo publica. Existiriam, destarte, na verdade, duas modalidades de bens
publicos: a) os do dominio publico do Estado, que abrange os de uso comum do povo e
os de uso especial; e b) os do dominio privado do Estado, abrangendo os bens
dominicais.'> A diversidade de regime juridico que caracteriza cada uma dessas

modalidades justificaria o tratamento em separado das duas."

Celso Antonio Bandeira de Mello sintetiza a classificagdo dos bens publicos em
relacdo a sua destinacdo da seguinte forma: a) bens de uso comum — sdo os destinados
ao uso indistinto de todos, como os mares, ruas, estradas, pragas, etc, b) bens de uso
especial — sdo os afetados a um servico ou estabelecimento publico, como as
reparticoes publicas, isto ¢, locais onde se realiza a atividade publica ou onde esta a
disposi¢do dos administrados um servico publico, como teatros, universidades, museus
e outros abertos a visitagdao publica; c) dominicais, também chamados dominiais — sdo
os proprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem ao uso comum,
nem aos uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria,
a moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de

- 14
direito pessoal.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, afirma que bens de uso comum do povo ou
do dominio publico, como exemplifica o proprio Codigo Civil, sdo os mares, praias,
rios, estradas, ruas e pragas, enfim, todos os locais abertos a utilizagdo publica
adquirem esse cardter de comunidade, de uso coletivo, de frui¢do prépria do povo.”
Percebe-se que o autor inclui as praias como exemplo de bens de uso comum do povo,

em vista do disposto no art. 10 e paragrafos da Lei 7.661, de 16.5.88.'°

2 1dem, pp. 565-566.

B 1dem, p. 566.

' Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 780.

'S Direito Administrativo Brasileiro, op. cit, p. 471.

' Lei 7.661/88, art. 10. As praias sdo bens publicos de uso comum do povo, sendo assegurado, sempre,
livre e franco acesso a elas e ao mar, em qualquer dire¢cdo e sentido, ressalvados os trechos
considerados de interesse de seguranca nacional ou incluidos em dreas protegidas por legislagdo
especifica. § 1°. Nao sera permitida a urbaniza¢do ou qualquer forma de utiliza¢do do solo na Zona
Costeira que impeca ou dificulte o acesso assegurado no caput deste artigo. § 2°. A regulamentacdo
desta lei determinard as caracteristicas e as modalidades de acesso que garantam o uso publico das
praias e do mar. § 3° Entende-se por praia a area coberta e descoberta periodicamente pelas aguas,
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Para o mesmo autor, bens de uso especial ou do patrimoénio administrativo sdo
os que se destinam especialmente a execugdo dos servigos publicos e, por isso mesmo,
sdo considerados instrumentos desses servi¢os, ndo integram propriamente a
Administragdo, mas constituem o aparelhamento administrativo, tais como os edificios
das repartigoes publicas, os terrenos aplicados aos servigos publicos, os veiculos da
Administrag¢do, os matadouros, os mercados e outras serventias que o Estado poe a
disposi¢do do publico, mas com ‘destinacdo especial’. Tais bens, como tém finalidade
publica permanente, sio também chamados ‘bens patrimoniais indisponiveis’."” Esta
ultima denominagao ¢ atribuida pelo art. 807 do Codigo de Contabilidade da Uniao,

aprovado pelo Decreto n. 15.783, de 8.11.1922."

Por sua vez, bens dominiais ou do patrimonio disponivel, para Hely Lopes
Meirelles, sdo aqueles que, embora integrando o dominio publico como os demais,
deles diferem pela possibilidade sempre presente de serem utilizados em qualquer fim
ou, mesmo, alienados pela Administracdo, se assim o desejar. Dai por que recebem
também a denominagdo de ‘bens patrimoniais disponiveis’ ou de ‘bens do patrimonio

fiscal’.”’

No que tange aos bens dominicais, observa Lucia Valle Figueiredo que ndo se
sujeitam ao regime de Direito Privado. Isso porque, para a autora, todo patrimonio
publico rege-se pelo regime de Direito Publico. E completa afirmando que, na verdade,
na categoria de bens dominicais estariam compreendidos, de forma residual, fodos
aqueles que ndo sejam de ‘uso comum do povo’, quer por sua propria natureza, quer
por sua destina¢do especifica, ou de ‘uso especial’, afetados a qualquer servigo
publico. Como exemplo, a autora cita as terras devolutas, terrenos de marinha e a divida

.20
ativa.

Nesse diapasdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ressalta que, tradicionalmente,

os bens dominicais comportam uma fun¢dao patrimonial ou financeira, porque se

acrescida da faixa subseqiiente de material detritico, tal como areias, cascalhos, seixos e pedregulhos,
até o limite onde se inicie a vegetagdo natural, ou, em sua auséncia, onde comece um outro ecossistema.
' Direito Administrativo Brasileiro, op. cit, p. 471.

'8 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 566. O mesmo dispositivo atribui
aos bens dominicais a denominagao de patrimoniais disponiveis’.

' Direito Administrativo Brasileiro, op. cit, p. 471.

2 Curso de Direito Administrativo, op. cit., pp. 549-550.
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destinam a assegurar rendas ao Estado, em oposi¢do aos demais bens publicos, que sdo
afetados a uma destinacdo de interesse geral; a conseqiiéncia disso é que a gestdo dos
bens dominicais ndo era considerada servigo publico, mas uma atividade privada da
Administragdo. Todavia, a autora ressalta que hoje ja se entende que a natureza desses
bens nao é exclusivamente patrimonial; a sua administracdao pode visar, paralelamente,
a objetivos de interesse geral. Por exemplo, no direito brasileiro, é prevista a
concessdo de direito real de uso para fins de urbanizagdo, industrializac¢do, cultivo e

, ~ . . . . 21
também a sua cessdo, gratuita ou oneroso, para ﬁns culturais, recreativos, esportivos.

A respeito, cite-se a concessdo de direito real de uso para fins de moradia
prevista na Medida Provisoria n. 2.220/2001, importante instrumento de regularizacao
fundiaria que pode ser efetivado em imoveis publicos urbanos de qualquer espécie, e

que sera objeto de estudo no proximo capitulo deste trabalho.

Tendo como base a classificacdo exposta acima, a doutrina afirma que os bens
de uso comum e os bens de uso especial estdo afetados a uma finalidade publica, ao

contrario dos bens dominicais, que nao sao afetados a qualquer destino publico.

No entender de Celso Anténio Bandeira de Mello, a ‘afeta¢do ao uso comum’
tanto pode provir do destino natural do bem, como ocorre com os mares, rios, ruas,
estradas, pragas, quanto por lei ou por ato administrativo que determine a aplicagdo de
um bem dominical ou de uso especial ao uso publico. Ja a ‘desafetacdo’ dos bens de
‘uso comum’, isso é, seu trespasse para o uso especial ou sua conversdo em bens
meramente dominicais, depende de lei ou de ato do Executivo praticado na
conformidade dela. E que, possuindo originariamente ‘destinacdo natural’ para o uso
comum ou tendo-a adquirido em conseqiiéncia de ato administrativo que os tenha
preposto neste destino, haverdo, de toda a sorte, neste caso, terminado por assumir
uma ‘destinagdo natural’ para tal fim. S6 um ato de hierarquia juridica superior, como
o é a lei, poderia ulteriormente contrariar o destino natural que adquiriram ou

habilitar o Executivo a fazé-lo.”

2! Direito Administrativo, op. cit., pp. 572-573.
2 Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 781.
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Para o mesmo jurista, a desafetacao de bem de uso especial, que representa a sua
transferéncia para a classe dos dominicais, depende de lei ou de ato do proprio
Executivo, como, por exemplo, ao transferir determinado servi¢o que se realizava em
dado prédio para outro prédio, ficando o primeiro imovel desligado de qualquer
destinagdo. O que este ndo pode fazer sem autorizagdo legislativa é desativar o proprio

e, : 23
servigo instituido por lei e que nele se prestava.

Sobre a questdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que a afetacdo ao uso
coletivo ou ao uso da Administragdo representa um trago distintivo entre os bens do
chamado dominio publico do Estado e os bens dominicais. Para a autora, esse trago
revela a maior abrangéncia do vocabulo ‘bem’ no direito publico, em rela¢do ao
direito privado, neste, interessam as coisas suscetiveis de avalia¢cdo economica e que
possam ser objeto de posse ou propriedade exclusiva pelo homem; no Direito
Administrativo, os bens tém sentido mais amplo, porque abrangem ndo apenas as
coisas que podem ser objeto de posse e propriedade exclusivas, mas também aquelas

~ . . I . ry. 7. 24
que sdo destinadas ao uso coletivo ou ao uso do proprio poder publico.

Independentemente da categoria a que pertenca o bem publico, isto €, seja bem
de uso comum, bem de uso especial ou bem dominical, deve o Estado, seu proprietario,
utiliza-lo de forma a fazer com que cumpra a sua fungdo social. Em outras palavras,
deve o Poder Publico direcionar a gestao dos seus bens a satisfagdo do interesse publico.

Afinal, o trabalho em prol da coletividade ¢ finalidade ultima da Administragao.

5.4. Regime juridico dos bens publicos.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®® ensina que, no Direito Brasileiro, os bens
publicos s3o marcados pelas seguintes caracteristicas de regime: a) inalienabilidade ou
alienabilidade nos termos da lei, caracteristica esta expressamente referida no art. 100

do Cédigo Civil*®; b) impenhorabilidade, conseqiiéncia do disposto no art. 100 da

> Idem, ibidem.

* Direito Administrativo, op. cit., pp. 567-568.

 Curso de Direito Administrativo, op. cit., pp. 781-782.

2 Cddigo Civil, art. 100: Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inaliendveis,
enquanto conservarem a sua qualifica¢do, na forma que a lei determinar.
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Constituicdo’’; e c¢) imprescritibilidade, em vista da proibicio constitucional de

s 11 .~ 28
aquisi¢ao de bens publicos por usucapido.

Ao discorrer sobre tais caracteristicas, explica o autor que os bens de uso comum
ou especial ndo sdo alienaveis enquanto conservarem tal qualificagdo, isto é, enquanto
estiverem ‘afetados’ a tais destinos. SO podem sé-lo (sempre nos termos da lei) ao
serem ‘desafetados’, passando a categoria dos dominiais.”’ E mesmo os bens dominiais
somente podem ser alienados se observadas as exigéncias da lei, nos termos do que

prescreve o art. 101 do Codigo Civil.

No que tange a sua impenhorabilidade, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello
ser conseqiiéncia do disposto no art. 100 da Constitui¢do, pois, de acordo com o citado
dispositivo, ha uma forma especifica para satisfacdo de créditos contra o Poder
Publico inadimplente. Os bens publicos ndo podem ser praceados para que o credor
neles se sacie. Assim, bem se vé que ndo podem também ser gravados com direito reais

. . . . o ~ 30
de garantia, pois seria inconseqiiente qualquer oneragdo para tal fim.

No que tange a imprescritibilidade, assevera o jurista que os bens publicos, de
qualquer categoria, ndo sdo suscetiveis de usucapido, diante do que dispde os arts. 183,
§ 3° e 191, paragrafo Gnico, da Constituicio Federal.’’ O primeiro volta-se para a
proibicao da usucapido de bens publicos situados em area urbana, enquanto que o

segundo proibe a usucapido de imdveis publicos situados em zona rural.

*7 Constituigdo Federal, art. 100: 4 excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do
exclusivamente na ordem cronologica de apresentagdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dota¢bées or¢camentdrias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

2 Art. 183, § 3° e 191, paragrafo unico, da Constituicdo Federal. Cabe salientar, neste ponto, a posigdo de
Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fung¢do Social da Propriedade Publica, pp. 145-159, quanto a
possibilidade de aquisi¢ao dos bens publicos dominicais pela usucapido urbana, rural e coletiva.

¥ Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 782.

3% Idem, ibidem.

3! Idem, pp. 783-784. Ressalta o autor que, em vista de tal proibi¢do, as normas relativas & usucapido pro
labore, previstas no art. 191, caput, da Constitui¢do, ndo podem ser invocadas em relagdo a bens
publicos. Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fung¢do Social da Propriedade Publica, p. 159, conforme ja
observado, admite a usucapido de bens publicos dominicais. S3o palavras do autor: os arts. 183, § 3°, e
191, paragrafo unico, da Constitui¢do Federal, devem receber interpretacdo conforme a Constitui¢do e
de acordo com o principio da fung¢do social da propriedade, o que implica a releitura dos citados
dispositivos da seguinte forma: os imoveis publicos de uso comum e de uso especial ndo serdo adquiridos
por usucapido, os imoveis publicos dominicais podem ser adquiridos por usucapido urbana, rural e
coletiva, previstas, respectivamente, nos arts. 183 e 191 da Constitui¢cdo, arts. 9° e 10 do Estatuto da
Cidade (Lei n. 10.257/2001) e arts. 1.239 e 1.240 do Codigo Civil.
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Lucia Valle Figueiredo, sobre o tema, ressalta que a inalienabilidade dos bens
publicos € o seu trago mais peculiar. A autora distingue a inalienabilidade absoluta da
relativa, ao afirmar que a inalienabilidade serd absoluta quanto aos bens de uso comum
do povo, e relativa se o bem for afetado a qualquer uso especial. O meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que ¢ bem de uso comum do povo, conforme dispde o art.
225 da Constituigio Federal®, ¢ citado pela jurista como exemplo de bem marcado pela
inalienabilidade absoluta. No caso da inalienabilidade relativa, a possibilidade de

. N ., 33
alienagdo somente surgird quando o bem for desafetado.

No tocante aos bens dominicais — bens do patrimonio disponivel — a alienacao

’ . \ .34 . ~ .
devera estar estritamente conformada a lei.”” De conseguinte, salvo as excegoes legais,
devera a alienagdo ser precedida de prévia avaliagdo e de licitagdo, excepcionando-se
esta para as hipoteses especificas contempladas em lei. Porém, observa a autora que
claro esta que a aliena¢do somente podera ser procedida, mesmo com lei e licitag¢do, se
presentes razoes de interesse publico devidamente explicitadas (portanto, a motivagado é

g . " ~ 35
indispensavel), que conduzam a alienag¢do.

Quanto a imprescritibilidade, ensina Lucia Valle Figueiredo que, segundo alguns
conceituados autores, seria, sem duvida, conseqiiéncia inarredavel da propria
inalienabilidade. Para autora, a regra absoluta, pois, é a ‘impossibilidade de ser
adquirido o dominio de bens publicos por usucapido’, mesmo que excepcionalmente,
tendo em vista o disposto nos arts. 183, § 3°, e 191, pardgrafo tinico, da Constitui¢ao da

Republica.*

Ja a impenhorabilidade defluiria, segundo a autora em comento, da prépria
inalienabilidade. Assim, ndo se prestam os bens publicos a constitui¢do de direitos reais

de garantia. Observa autora, no entanto, ser possivel, em virtude da previsdo do art. 52,

32 Constituigdo Federal, art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

3 Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 550.

3 Lembre-se que o art. 101 do Codigo Civil dispde que os bens piiblicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei.

3 Curso de Direito Administrativo, op. cit., pp. 550-551.

36 Idem, p. 552. Conforme ja ressaltado, ha na doutrina posi¢io contraria & tese da imprescritibilidade
absoluta dos bens publicos. Sobre o tema, dispds Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fun¢do Social da
Propriedade Publica, op. cit., pp. 145-160, a reconhecer a possibilidade da aquisi¢do da propriedade dos
bens publicos dominicais pela usucapido.
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VIIL, da Constituicdo’’, a concessdo de garantia da Unido em opera¢des de crédito
externo e interno, cabendo ao Senado Federal dispor sobre limites e concessoes dessa

. 38
garantia.

Ainda quanto ao regime juridico dos bens publicos, vale ressaltar a opinido de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro relativamente a imprescritibilidade dos bens publicos.
Para autora, a proibi¢do de qualquer tipo de usucapido de imovel publico pela
Constituicao de 1988, seja na zona urbana (art. 183, § 3°), seja na area rural (art. 191,
paragrafo Unico), constitui um retrocesso por retirar do particular que cultiva a terra
um dos instrumentos de acesso a propriedade publica, precisamente no momento em

que se prestigia a fungdo social da propriedade.”

Com efeito, a possibilidade da aquisi¢do de bem publico dominical através da
usucapido prestigiaria a fun¢do social que tais imoéveis, assim como 0s imodveis

privados, devem cumprir. Todavia, ndo foi essa a vontade do legislador constituinte.

No que se refere a alienabilidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que,
para que os bens de uso comum e de uso especial sejam alienados, tém se ser
previamente desafetados, ou seja, passar para a categoria de bens dominicais, pela
perda de sua destinagdo publica. Ressalva, porém, a autora que tais bens enquanto
mantiverem essa natureza, podem ser objeto de aliena¢do de uma entidade publica

.. y7 7. 40
para outra, segundo normas de direito publico.

Quanto aos bens dominicais, ensina a autora que, por ndo estarem afetados a
uma finalidade publica especifica, podem ser alienados por meio de institutos do direito
privado (compra e venda, doagdo, permuta) ou do direito publico (investidura,
legitimagdo de posse e retrocessdo). Ensina ainda que, na esfera federal, os requisitos

para alienagcdo constam do artigo 17 da Lei n. 8.666, de 21-6-93, a qual exige

37 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) VIII - dispor sobre limites e condi¢des para a
concessdo de garantia da Unido em operagoes de crédito externo e interno;

¥ Curso de Direito Administrativo, op. cit., pp. 553-554.

3 Direito Administrativo, op. cit., p. 574.

0 1dem, pp. 578-579.
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demonstragdo de ‘interesse publico’, ‘prévia avalia¢do’, ‘licita¢do’ e ‘autorizagdo

. . ) ry,. .. . 7 .y 41
legislativa’, este ultimo requisito somente exigivel quando se trate de bem imovel.

Pela sua importancia para a concretizagdo da funcao social da propriedade
publica, dedicar-se-4 o proximo item deste capitulo exclusivamente ao estudo da
alienacdo de bens imoveis da Administragdo Publica. Por ora, e diante do exposto supra,
afirma-se que as peculiaridades do regime juridico a que se submetem os bens publicos
- gravados pela inalienabilidade, pela impenhorabilidade e pela imprescritibilidade -,
ndo constituem impedimento para o cumprimento da fun¢do social da propriedade
publica. O ordenamento juridico patrio contém normas que promovem a adequacao da
utilizacdo dos bens publicos ao bem-estar da coletividade, ndo obstante o regime

juridico préprio desses bens.

5.5. Alienacdo de bens iméveis de propriedade da Administracdo e Regularizacio

Fundidria.

Para que se efetue a alienagdo dos bens imoveis de propriedade do Estado, o
citado art. 17 da Lei 8.666/93 exige o interesse publico devidamente justificado e
autorizagao legislativa para 6rgdos da administracdo direta e entidades autarquicas e
fundacionais e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, avaliagdo prévia e

licitacdo, na modalidade de concorréncia, ressalvada hipotese do art. 19.4

O inciso I do mesmo dispositivo prescreve ser dispensavel a licitagdo nos
seguintes casos: a) dacdo em pagamento; b) doagdo, permitida exclusivamente para
outro 6rgao ou entidade da administragdo publica, de qualquer esfera de governo; c)
permuta, por outro imovel que atenda aos requisitos constantes do inc. X do art. 24 da

.43 . . o~ . .. ~
mesma Lei™; d) investidura; e) venda a outro 6rgdo ou entidade da administracio

I 1dem, p. 579.

2 Art. 19. Os bens iméveis da Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja derivado de procedimentos
Jjudiciais ou de da¢do em pagamento, poderdo ser alienados por ato da autoridade competente,
observadas as seguintes regras: I - avaliacdo dos bens alienaveis; Il - comprovagdo da necessidade ou
utilidade da alienagado, Il - ado¢do do procedimento licitatorio. Il - ado¢do do procedimento licitatorio,
sob a modalidade de concorréncia ou leildo.

B Art. 24. E dispensavel a licitacdo: (..) X - para a compra ou loca¢io de imével destinado ao
atendimento das finalidades precipuas da administra¢do, cujas necessidades de instalagdo e localiza¢do
condicionem a sua escolha, desde que o prego seja compativel com o valor de mercado, segundo
avaliagdo prévia,
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publica, de qualquer esfera de governo; f) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento,
concessao de direito real de uso, locagdo ou permissio de uso de bens imodveis
residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas
habitacionais ou de regularizag¢ao fundidria de interesse social desenvolvidos por 6rgaos
ou entidades da administragdo publica; g) procedimentos de legitimagao de posse de que
trata o art. 29 da Lei no 6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa ¢
deliberacdo dos 6rgdos da Administracdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se
tal atribui¢do; h) alienacao gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locacdo ou permissdo de uso de bens imoveis de uso comercial de ambito local
com area de até 250m? (duzentos e cinqilienta metros quadrados) e inseridos no ambito
de programas de regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgaos ou

entidades da administragao publica.

As hipdteses descritas nos itens f e & supra referem-se a alienagdo, aforamento,

~ [ - 44 4. . .. , .
locagdo, permissdo de uso e concessdo de uso ', dispensado o procedimento licitatorio,
de imovel publico situado em area de regularizacao fundiaria ou em que se desenvolva
determinado programa habitacional desenvolvido por o6rgdos ou entidade da

Administragao.

Ao discorrer sobre a citada alinea f do inc. I do art. 17, explica Margal Justen
Filho que, de modo genérico, o sistema de assentamento, norteado pelo interesse social,
ndo pode ser sujeitado ao regime de licitagoes e contratagoes administrativas. Dai a
existéncia da regra ora examinada. O dispositivo expressamente ressalva da incidéncia

de licitagdo os atos governamentais de transferéncia, definitiva ou provisoria, de uso,

* Sobre a questdo, ressalta Margal Justen Filho, Comentdrios a lei de licitacées e contratos
administrativos, p. 170, que deve reputar-se que as regras acerca de alienagoes abrangem amplamente
outras modalidades de relacionamento entre Administracdo e particulares, versando sobre bens e
potestades publicas. A Lei alude, na al. ‘f” do inc. I, a concessdo de direito real de uso de bens imoveis.
Ha expressa referéncia a permissdo e a locagdo de bens imoveis. Rigorosamente, essas figuras ndo se
enquadram no conceito de ‘alienacdo’, mas estdo abrangidas nas regras correspondentes eis que
envolvem a transferéncia pela Administracdo da posse e de faculdades de uso e fruicdo quanto a bens
publicos. As locagoes e as permissoes de uso, tanto quanto as concessoes de uso, sdo disciplinadas pelas
regras desta Seg¢do. Os interesses em jogo sdo similares e hd uma equivaléncia quanto ao tipo de
relacionamento entre a Administra¢do e os particulares.
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posse ou dominio de bens imoveis destinados a programas de interesse social, referidos

a ‘habitagio’.”

De outra 6tica, pode-se afirmar também que se trata de exemplo claro de
aplicacdo do principio da fungao social da propriedade publica. As hipoteses legais em
questdo referem-se, inclusive, a concessao de uso especial para fins de moradia prevista
na Medida Provisoria 2.220 de 4 de setembro de 2001, que constitui legislagdo de suma
importancia para a regularizacao fundiaria e a garantia do direito a moradia, previsto
constitucionalmente (art. 6°). A redagdo da citada alinea 4 estd evidentemente
relacionada ao art. 9° da referida Medida Provisoria*®. Voltaremos ao tema no capitulo

seguinte.

A citada alinea g do inc. I, por sua vez, também refere-se a hipotese de aplicagao
do principio da fung¢do social da propriedade publica, desta vez situada em zona rural. O
art. 29 da Lei n°® 6.383/1976, referido em seu texto, confere direito subjetivo ao
ocupante de terra publica rural para a legitimacio de sua posse’’, em 4rea de até 100
(cem) hectares, desde que nao seja proprietario de imovel rural, e que comprove a
morada permanente e cultura efetiva da terra por pelo menos 1 (um) ano. Busca-se fazer

com que o bem publico rural cumpra sua fung¢ado social.

Sobre a questdo, ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro que tal legitimacdo de
posse é, em regra, precedida de um ‘processo de discriminac¢do de terras devolutas’,
cujo objetivo é separar as terras publicas das terras particulares, concluido o processo,
0s posseiros que ndo tenham titulo legitimo de dominio mas que preenchem os
requisitos para a legitimacdo, recebem o titulo de dominio do poder piblico.”® Com
efeito, a Lei 6.383/1976 dispde exatamente sobre o processo discriminatério de terras

devolutas da Unido.

* Idem, p. 179. Ressalta ainda o autor que o dispositivo enfocado ndo autoriza ofensa ao principio da
isonomia. O interesse de beneficiar parcelas de uma baixa renda afasta licitagdo norteada a obter o
prego mais elevado.

* Diz o caput do art. 9° da M.P. 2.220/2001: E facultado ao Poder Publico competente dar autorizagio de
uso aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposi¢do, até duzentos e cinglienta metros quadrados de imovel publico situado em area urbana,
utilizando-o para fins comerciais.

*" Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 580, explica que, embora se fale em
legitimagdo de posse, o instituto nasceu e se desenvolveu como forma de transferéncia de dominio. Por
esse instituto, transforma-se uma situagdo de fato — a posse — em situagdo de direito — o dominio.

* Idem, p. 581.
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De outra parte, o § 2° do referido artigo 17 da Lei 8.666/93 também torna
dispensavel a licitacdo para a concessdo de titulo de propriedade ou de direito real de
uso de imodveis quando a sua utiliza¢do for destinada a: a) outro 6rgdo ou entidade da
Administragdo Publica, qualquer que seja a localizagao do imovel e b) pessoa fisica que,
nos termos de lei, regulamento ou ato normativo do 6rgdo competente, tenha
implementado os requisitos minimos de cultura e moradia sobre area rural situada na
regido da Amazonia Legal, definida no art. 2° da Lei n°® 5.173, de 27 de outubro de
1966*, superior a legalmente passivel de legitimacdo de posse referida na alinea g do

inciso I do caput do mesmo art. 17.

Esta ultima previsdo torna possivel a concessao de titulo de propriedade ou de
direito real de uso de bens publicos situados em &rea rural da regido definida como
Amazonia Legal pela Lei 5.173/1966, se superior a passivel de legitimagao de posse nos
termos do art. 29 da Lei 6.383/1976 referido supra. Portanto, permite-se a concessdo de
titulo de propriedade ou de direito real de uso de areas publicas superiores a 100 (cem) e
inferiores a 500 (quinhentos) hectares (§2°-B, inc. II), situadas em area rural da regiao
denominada Amazonia Legal (e somente em area rural - §2°-B, inc. I). Ha, aqui, mais

um exemplo de aplicagdo do principio da fung¢do social da propriedade publica rural.

O § 2°-A do art. 17 da Lei 8.666/93, em seu caput, determina que as hipoteses de
legitimagdo da posse (art. 17, inc. I, g) e de concessdo de titulo de propriedade ou de
direito real de uso de bens publicos situados na zona rural da area definida como
Amazonia Legal ficam dispensadas também de autorizagdo legislativa, mas devem se
submeter aos seguintes condicionamentos: I — aplicagdo exclusivamente as dreas em
que a detengdo por particular seja comprovadamente anterior a 1° de dezembro de
2004, Il — submissdo aos demais requisitos e impedimentos do regime legal e
administrativo da destinagdo e da regularizacdo fundiaria de terras publicas; Il —
vedagdo de concessoes para hipoteses de explorag¢do ndo-contempladas na lei agraria,
nas leis de destinag¢do de terras publicas, ou nas normas legais ou administrativas de

zoneamento ecologico-economico, e IV — previsdo de rescisdo automadtica da

¥ Lei 5.173/1966, Art. 2° - A Amazdnia, para os efeitos desta Lei, abrange a regido compreendida pelos
Estados do Acre, Para e Amazonas, pelos Territorios Federais do Amap4a, Roraima e Ronddnia, e ainda
pelas areas do Estado de Mato Grosso a norte do paralelo de 16, do Estado de Goias a norte do paralelo
de 13 e do Estado do Maranh@o a oeste do meridiano de 44.
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concessdo, dispensada notificagdo, em caso de declara¢do de utilidade publica, ou

necessidade publica ou interesse social.

E, ainda com relagao aos processos de regularizagcdo fundiaria, cabe ressaltar que
o inc. IIT do §2°-B do art. 17 da Lei de Licitagdes permite a cumulagdo do quantitativo
de 4area decorrente da legitimacdo de posse de que trata o citado art. 29 da Lei n.
6.383/1976 com area objeto da concessdo em darea rural situada na Amazonia Legal,

respeitado o limite de 500 (quinhentos) hectares.

Destarte, vé-se que a dispensa de licitagdo nesses casos visa tornar possivel a
efetivacdo de processos de regularizagdo fundidria em 4areas publicas, em atengdo a

funcdo social que esses imoveis devem cumprir.

Ainda, cabe tecer algumas consideragdes sobre a investidura, outra hipotese de
dispensa de licitagdo para alienag@o de imdveis publicos (Lei 8.666/93, art. 17, 1, d), que
¢ definida pelo § 3° do art. 17 da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. De
acordo com o inc. I deste dispositivo, pode ser entendida como a alienagcdo aos
proprietarios de imoveis lindeiros de area remanescente ou resultante de obra publica,
drea esta que se tornar inaproveitavel isoladamente, por preco nunca inferior ao da
avaliagdo e desde que esse ndo ultrapasse a 50% (cingiienta por cento) do valor

constante da alinea "a" do inciso Il do art. 23 desta lei.

Margal Justen Filho, em comentario sobre o dispositivo, ressalva que, no caso, a
investidura exige enfoque diverso daquele tradicionalmente a ela reservado, sendo
necessario relaciona-la com as regras que tutelam o meio ambiente e a ecologia.
Qualquer que seja a drea imovel remanescente, podera cogitar-se de seu
aproveitamento para fins ecologicos e ambientais. Assim, entre a op¢do de conceder o
dominio de uma pequena faixa de terras a um particular (para que dela fa¢a uso
egoistico) e utilizar a area para fins ecologicos (promovendo implanta¢do de parques,
por exemplo), a Administra¢do tera o dever de optar pela segunda alternativa. E
prossegue o autor afirmando que o conceito de ‘inaproveitabilidade’ alterou-se de

modo radical em virtude da tutela a ecologia. Portanto, somente se podera cogitar de
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investidura quando a drea seja inaproveitavel sob qualquer enfoque possivel (inclusive

L1050
o ecologico).

Em outras palavras, deve o bem publico cumprir sua fungao social, inclusive em
seu aspecto ambiental, de forma preferencial a sua fungdo arrecadatéria. Entre alienar o
bem a proprietario de imdvel lindeiro de area remanescente de obra publica e implantar
uma 4area verde, propicia ao lazer da comunidade, o Poder Publico deve optar pela

segunda alternativa, se viavel.

Ja o inc. I do mesmo § 3° contempla hipodtese especial de investidura, em que ha
a alienacdo aos legitimos possuidores diretos ou, na falta destes, ao Poder Publico, de
imoveis para fins residenciais construidos em nucleos urbanos anexos a usinas
hidrelétricas, desde que considerados dispensaveis na fase de opera¢do dessas

unidades e ndo integrem a categoria de bens reversiveis ao final da concessao.

Ainda sobre a alienacdo de bens publicos imoveis, merece destaque a Lei
9.636/1998, que dispde sobre a regulariza¢ao, administragdo, aforamento e alienacao de

bens imoveis de dominio da Unido.

Sobre tratar de alienacdo de bens publicos da Unido, o diploma legal citado
fornece varios exemplos de aplicacdo do principio da fungdo social da propriedade
publica. O art. 1° autoriza o Poder Executivo a executar acdes de identificacdo,
demarcacdo, cadastramento, registro e fiscalizagdo dos bens imoveis da Unido, bem
como a regularizagdo das ocupagdes nesses imoveis, inclusive de assentamentos
informais de baixa renda. O art. 22-A, acrescentado pela MP 335/2006, que foi
convertida na Lei 11.463/2007, prevé que a concessdo de uso especial para fins de
moradia aplica-se as areas de propriedade da Unido, inclusive aos terrenos de marinha e
acrescidos, e sera conferida aos possuidores que preencham os requisitos estabelecidos

pela Medida Proviséria 2.220/2001.”!

0 Comentdrios a lei de licitagées e contratos administrativos, op. cit. pp. 176-177.

10 § 1° determina, porém, que esse direito ndo se aplica sobre iméveis funcionais, e o § 2° prevé que os
iméveis administrados pelo Ministério da Defesa e pelos Comandos da Marinha, do Exército e da
Aeronautica sdo considerados de interesse da defesa nacional para efeito do disposto no inc. III do art. 5°
da Medida Provisoéria 2.220/2001. Este ultimo dispositivo determina que o Poder Publico podera conceder
0 uso para fins de moradia em outro local na hipétese de ocupacdo de imovel de interesse da defesa
nacional.

152



Ainda, o art. 26. da Lei 9.636/1998 prescreve que em se tratando de projeto de
carater social para fins de moradia, a venda do dominio pleno ou util observara os
critérios de habilitacdo e renda familiar fixados em regulamento, podendo o pagamento
ser efetivado mediante um sinal de, no minimo, 5% (cinco por cento) do valor da
avaliagdo, permitido o seu parcelamento em até 2 (duas) vezes e do saldo em até 300
(trezentas) prestagoes mensais e consecutivas, observando-se, como minimo, a quantia
correspondente a 30% (trinta por cento) do valor do salario minimo vigente. E o art. 31
prevé que poderd ser autorizada a doag¢ao de bens imoveis de dominio da Unido a
sociedades de economia mista voltadas a execugcdo de programas de provisao
habitacional ou de regularizagdo fundiaria de interesse social (inc. IV), e a beneficiarios,
pessoas fisicas ou juridicas, de programas de provisdo habitacional ou de regularizacao
fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administragao

publica, para cuja execucao seja efetivada a doagdo (inc. V).

Portanto, também na Lei 9.636/1998 ndo faltam exemplos de aplicacdo do

principio da fungao social da propriedade publica.

5.6. Aquisicdo de bens publicos.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que os bens publicos adquirem-se pelas
mesmas formas previstas no Direito Privado (compra e venda, doagdo, permuta etc.) e
mais por formas especificas de Direito Publico, como a desapropriacdo ou a
determinagdo legal. Para ilustrar esta ultima hipotese, o autor cita o exemplo, fornecido
por Didgenes Gasparini, da transferéncia para o patriménio do Municipio das vias e
pracas, espagos livres e areas destinadas a edificios publicos e outros equipamentos
urbanos em funcdo do registro de loteamento, nos termos do art. 22 da Lei

6.766/1979.3

A compra de bens sujeita-se a licitagdo, nos termos dos arts. 37, XXI, da

Constituicdo Federal e 14 a 16 da Lei 8.666/93. Para a aquisicdo de bem imoével ¢

52 Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 791. Reza o art. 22 da Lei 6.766/1979 que desde a data de
registro do loteamento, passam a integrar o dominio do Municipio as vias e pragas, os espagos, livres e
as dreas destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, constantes do projeto e do
memorial descritivo.
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exigida licitagdo sob a modalidade de concorréncia (art. 23, § 3° da Lei 8.666/93),

ressalvada a hipotese do art. 24, inc. X da mesma Lei de Licitacdes.

Além da compra, ha a possibilidade de aquisi¢ao de bens pela Administragado

através de doacao, permuta, usucapido, acessao, he:rang:a5 3,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma serem as hipoteses citadas até aqui formas
de aquisicao regidas pelo direito privado, diferenciado-as das que sdo regidas pelo
direito publico, como a desapropriagdo, a aquisi¢ao através de processo judicial de

execucao e a aquisicao por forca de lei.

Como exemplo dessa tltima categoria, cita a autora a transferéncia, pelo art. 20,
II, da Constitui¢ao de 1988, para a Unido, de parte das terras devolutas estaduais e
municipais consideradas indispensaveis a protecdo ambiental. A seguir, teceremos
breves comentarios acerca das denominadas terras devolutas, bem como sobre as

demais espécies de bens publicos, levando-se em conta a sua natureza fisica.

5.7. Bens publicos quanto a sua natureza fisica.

Celso Antonio Bandeira de Mello divide os bens publicos imoveis, quanto a sua
natureza fisica, em: a) bens do dominio hidrico, compreendendo as dguas correntes
(mar, rios, riachos etc.), as aguas dormentes (lagos, lagoas, acudes) e os potenciais de
energia hidraulica; e b) bens do dominio terrestre, subdivididos em bens do solo e bens

do subsolo.”

O art. 1° da Lei 8.617/93> determina que o mar territorial brasileiro esta

compreendido por uma faixa de doze milhas maritimas de largura, medidas a partir da

3 Codigo Civil, art. 1.822. A declaragdo de vacincia da heran¢a ndo prejudicard os herdeiros que
legalmente se habilitarem; mas, decorridos cinco anos da abertura da sucessdo, os bens arrecadados
passardo ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscrigaes,
incorporando-se ao dominio da Unido quando situados em territorio federal.

> Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 784.

> Art. 1° O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze milhas maritima de largura,
medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como indicada nas cartas
nauticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil. Paragrafo unico. Nos locais em que a
costa apresente recortes profundos e reentrdancias ou em que exista uma franja de ilhas ao longo da costa
na sua proximidade imediata, serda adotado o método das linhas de base retas, ligando pontos
apropriados, para o tragado da linha de base, a partir da qual serd medida a extensdo do mar territorial.
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linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como indicada nas cartas

nauticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil.

De outra parte, o Codigo de Aguas (Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934),
determina que as dguas publicas podem ser de uso comum ou dominicais. O seu art. 2°
define quais sdo as adguas de uso comum, e o seu art. 6° quais sdo as aguas publicas

.. . 56
dominicais.

O art. 20, inc. III, da Constituicdo Federal determina que sdo bens da Unido os
lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio

estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais.

O mar territorial e os potenciais de energia hidraulica também s3o bens da
Unido, de acordo com o que dispde os incisos VI e VIII do mesmo art. 20 da Carta

Federal.

No que se refere aos bens do dominio terrestre, destaca-se, primeiramente, as
terras devolutas. Sobre a sua origem, ensina Hely Lopes Meirelles que essas terras, até
a proclamagdo da Republica, pertenciam a nagdo,; pela Constituicdo de 1891 foram
transferidas aos Estados-membros (art. 64) e alguns destes as traspassaram, em parte,
aos Municipios.”” Contudo, lembra que, nos termos do art. 20, II, da Constituigio
Federal, pertencem a Unido as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras,
das fortificacoes e construgoes militares, das vias federais de comunica¢do e a

- : : . 58
preservagdo ambiental, definidas em lei.

%6 Codigo de Aguas, art. 1° As dguas piiblicas podem ser de uso comum ou dominicais. Art. 2° Sdo dguas
publicas de uso comum: a) os mares territoriais, nos mesmos incluidos os golfos, bahias, enseadas e
portos; b) as correntes, canais, lagos e lagoas navegaveis ou flutuaveis, c) as correntes de que se facam
estas dguas; d) as fontes e reservatorios publicos;, e) as nascentes quando forem de tal modo
consideraveis que, por si so, constituam o "caput fluminis"; f) os bracos de quaisquer correntes publicas,
desde que os mesmos influam na navegabilidade ou flutuabilidade. § 1° Uma corrente navegavel ou
flutuavel se diz feita por outra quando se torna navegavel logo depois de receber essa outra. § 2° As
correntes de que se fazem os lagos e lagoas navegaveis ou flutuaveis serdo determinadas pelo exame de
peritos. § 3° Ndo se compreendem na letra b) déste artigo, os lagos ou lagoas situadas em um so prédio
particular e por ele exclusivamente cercado, quando ndo sejam alimentados por alguma corrente de uso
comum.

Art. 6° Sdo publicas dominicais todas as aguas situadas em terrenos que também o sejam, quando as
mesmas ndo forem do dominio publico de uso comum, ou ndo forem comuns.

°™ Direito Administrativo Brasileiro, op. cit., p. 498.

¥ Idem, pp. 498-499.
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E o mesmo autor define terras devolutas como aquelas que, pertencentes ao
dominio de qualquer das entidades estatais, ndo se acham utilizadas pelo Poder
Publico, nem destinadas a fins administrativos especificos. Sdo bens publicos

. . . . ~ .7 . . oo 59
patrimoniais ainda ndo utilizados pelos respectivos proprietarios.

Por essa razio, como bem aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, integram as

terras devolutas a categoria dos bens dominicais sendo, portanto, disponiveis.

Convém lembrar, no entanto, que sdo indisponiveis as terras devolutas
necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais, nos termos do que prescreve o art.
225, § 5°, da Constituicao Federal. Aqui, mais um exemplo da aplica¢dao do principio da

funcdo social da propriedade ptblica no seu aspecto ambiental.

Quanto aos terrenos de marinha, apresenta a sua defini¢do o Decreto-lei 9.760,
de 5 de setembro de 1946, que dispde sobre os bens imoveis da Unido. Diz o art. 2° e
paragrafo unico deste diploma legal que sdo terrenos de marinha, em uma profundidade
de 33 (trinta e trés) metros, medidos horizontalmente, para a parte da terra, da posicdo
da linha do preamar-médio de 1831: a) os situados no continente, na costa maritima e
nas margens dos rios e lagoas, até onde se faca sentir a influéncia das marés, b) os que
contornam as ilhas situadas em zona onde se faca sentir a influéncia das marés.
Paragrafo unico. Para os efeitos déste artigo a influéncia das marés é caracterizada
pela oscilagdo periodica de 5 (cinco) centimetros pelo menos, do nivel das aguas, que

ocorra em qualquer época do ano.

Vale ressaltar que o mesmo Decreto-lei 9.760/1946, em sua Secao III-A,
incluida pela Lei n° 11.481, de 2007, estabeleceu o procedimento para a demarcacio de

terrenos para regularizacdo fundiaria de interesse social (artigos 18-A a 18-F).%! Esses

* Idem, ibidem.

% Direito Administrativo, op. cit., p. 611.

' Art. 18-A. A Unido poderd lavrar auto de demarcagdo nos seus iméveis, nos casos de regularizagio
fundiaria de interesse social, com base no levantamento da situa¢do da drea a ser regularizada. § 1°
Considera-se regularizagdo fundidria de interesse social aquela destinada a atender a familias com
renda familiar mensal ndo superior a 5 (cinco) salarios minimos. § 2° O auto de demarca¢do assinado
pelo Secretario do Patriménio da Unido deve ser instruido com: I - planta e memorial descritivo da darea
a ser regularizada, dos quais constem a sua descri¢cdo, com suas medidas perimetrais, darea total,
localizacdo, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos vértices definidores de
seus limites, bem como seu numero de matricula ou transcri¢do e o nome do pretenso proprietdrio,
quando houver; II - planta de sobreposicdo da area demarcada com a sua situagdo constante do registro
de imoveis e, quando houver, transcri¢do ou matricula respectiva; III - certiddo da matricula ou
transcri¢do relativa a drea a ser regularizada, emitida pelo registro de imoveis competente e das
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ultimos dispositivos também sdo fundamentados no principio da fun¢do social da

propriedade publica, no caso aplicado a imoveis da Unido.

Os terrenos de marinha pertencem a Unido, de acordo com o preceituado pelo
art. 20, inc. VII, da Constitui¢ao Federal, e tém a natureza de bens dominicais, uma vez
que podem ser objeto de exploragdo pelo Poder Publico, para obtengdo de renda, nas
palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.*® Ensina a autora, ainda, que sua utilizagéo
pelo particular se faz sob regime de aforamento ou enfiteuse, pelo qual fica a Unido
com o dominio direto e transfere ao enfiteuta o dominio util, mediante pagamento de
importancia anual, denominada foro ou pensdo.”

Todavia, o ordenamento juridico patrio, atualmente, apresenta instrumentos
juridicos voltados ao cumprimento da funcdo social desses imoéveis, a partir da
consecucdo de programas de regularizacdo fundidria. Em outras palavras, bens publicos
dominicais, dantes utilizados como fonte de recursos da Administragdo Publica, passam
a ser destinados também ao bem-estar da coletividade e a garantia do direito a moradia,

previsto constitucionalmente.

Dentre os instrumentos referidos no paragrafo anterior podemos citar a
concessao de uso especial para fins de moradia, instituida pela Medida Provisoria n°
2.220/2001; a concessdo de direito real de uso, criada pelo Decreto-lei 271, de 28 de
fevereiro de 1967, com a nova redagdo dada ao seu art. 7° pela Lei 11.481/2007%; ¢ a

cessao de uso prevista no art. 18 da ja citada Lei 9.636/1998, com redacdo dada pela

circunscrigoes imobiliarias anteriormente competentes, quando houver, IV - certiddo da Secretaria do
Patriménio da Unido de que a area pertence ao patriménio da Unido, indicando o Registro Imobiliario
Patrimonial - RIP e o responsavel pelo imovel, quando for o caso; V - planta de demarca¢do da Linha
Preamar Média - LPM, quando se tratar de terrenos de marinha ou acrescidos;,e VI - planta de
demarcacgdo da Linha Média das Enchentes Ordindrias - LMEO, quando se tratar de terrenos marginais
de rios federais. § 3° As plantas e memoriais mencionados nos incisos I e Il do § 20 deste artigo devem
ser assinados por profissional legalmente habilitado, com prova de anotagdo de responsabilidade técnica
no competente Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura - CREA. § 4° Entende-se por responsavel
pelo imovel o titular de direito outorgado pela Unido, devidamente identificado no RIP.

52 Direito Administrativo, op. cit., p. 607.

% Idem, ibidem. Lembra, porém, a autora que o art. 49 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Provisorias revela a inteng@o do constituinte de extinguir a enfiteuse.

 Decreto-lei 271/1967, art. 7. E instituida a concessio de uso de terrenos piblicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resoluvel, para fins
especificos de regularizagdo fundidria de interesse social, urbanizagdo, industrializacdo, edificagdo,
cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preserva¢do das comunidades tradicionais e
seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em dreas urbanas.

157



mesma Lei 11.481/2007, que prevé expressamente sua aplicagdo no que se refere aos

. . 65
terrenos de marinha e acrescidos (§1°).

Cabe ressaltar que os terrenos de marinha ndo devem ser confundidos com
66

praias, que sdo bens publicos federais (art. 20, 1V, da Constitui¢do) de ‘uso comum’.

A respeito das praias, cabe destacar as licdes de Mariana Almeida Passos de
Freitas. Apods realcar que a defini¢do juridica de praia € encontrada no ja citado art. 10,
§ 3° da Lei 7.661, de 16.5.198867, que instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro, explica tratar-se de interessante hipotese de bem publico federal cujo usuario ¢
todo o povo. Assim sendo, ressalta a autora que esse bem publico ndao é passivel de
privatizagdo. Em caso de construgoes que dificultem o acesso a praia, deve haver

passagem para que os demais usufruam o bem, mesmo que seja necessdria a criagdo de

55 Art. 18. A critério do Poder Executivo poderdo ser cedidos, gratuitamente ou em condi¢bes especiais,
sob qualquer dos regimes previstos no Decreto-Lei no 9.760, de 1946, imoveis da Unido a: I - Estados,
Distrito Federal, Municipios e entidades sem fins lucrativos das areas de educagdo, cultura, assisténcia
social ou saude; II - pessoas fisicas ou juridicas, em se tratando de interesse publico ou social ou de
aproveitamento economico de interesse nacional. § 1° A cessdo de que trata este artigo poderd ser
realizada, ainda, sob o regime de concessdo de direito real de uso resoluvel, previsto no art. 7° do
Decreto-Lei no 271, de 28 de fevereiro de 1967, aplicando-se, inclusive, em terrenos de marinha e
acrescidos, dispensando-se o procedimento licitatorio para associagoes e cooperativas que se enquadrem
no inciso II do caput deste artigo. § 2° O espago aéreo sobre bens publicos, o espago fisico em dguas
publicas, as areas de dlveo de lagos, rios e quaisquer correntes d’dgua, de vazantes, da plataforma
continental e de outros bens de dominio da Unido, insusceptiveis de transferéncia de direitos reais a
terceiros, poderdo ser objeto de cessdo de uso, nos termos deste artigo, observadas as prescrigoes legais
vigentes. § 3° A cessdo sera autorizada em ato do Presidente da Republica e se formalizara mediante
termo ou contrato, do qual constardo expressamente as condi¢oes estabelecidas, entre as quais a
finalidade da sua realizac¢do e o prazo para seu cumprimento, e tornar-se-a nula, independentemente de
ato especial, se ao imovel, no todo ou em parte, vier a ser dada aplica¢do diversa da prevista no ato
autorizativo e conseqiiente termo ou contrato. § 4° A competéncia para autorizar a cessdo de que trata
este artigo poderd ser delegada ao Ministro de Estado da Fazenda, permitida a subdelegagdo. § 5° A
cessdo, quando destinada a execugdo de empreendimento de fim lucrativo, serd onerosa e, sempre que
houver condigoes de competitividade, deverdo ser observados os procedimentos licitatorios previstos em
lei. § 6° Fica dispensada de licita¢do a cessdo prevista no caput deste artigo relativa a: I - bens imoveis
residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados no dmbito de programas de provisdo
habitacional ou de regularizagdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por orgdos ou entidades da
administragdo publica; Il - bens imoveis de uso comercial de ambito local com drea de até 250 m?
(duzentos e cingiienta metros quadrados), inseridos no ambito de programas de regulariza¢do fundidaria
de interesse social desenvolvidos por orgdos ou entidades da administrac¢do publica e cuja ocupagdo se
tenha consolidado até 27 de abril de 2006.

5 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 789.

7 Lei 7.661/1988, Art. 10. As praias sdo bens piiblicos de uso comum do povo, sendo assegurado,
sempre, livre e franco acesso a elas e ao mar, em qualquer direcdo e sentido, ressalvados os trechos
considerados de interesse de seguranca nacional ou incluidos em dreas protegidas por legislagdo
especifica. § 1°. Nao serda permitida a urbaniza¢do ou qualquer forma de utiliza¢do do solo na Zona
Costeira que impeca ou dificulte o acesso assegurado no caput deste artigo. § 2°. A regulamentacdo
desta lei determinard as caracteristicas e as modalidades de acesso que garantam o uso publico das
praias e do mar. § 3°. Entende-se por praia a drea coberta e descoberta periodicamente pelas dguas,
acrescida da faixa subsegqiiente de material detritico, tal como areias, cascalhos, seixos e pedregulhos,
até o limite onde se inicie a vegetacdo natural, ou, em sua auséncia, onde comece um outro
ecossistema.
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serviddo. A ocupag¢do da faixa de areia por clubes e hotéis, como o fim de estender suas
propriedades, também ¢ indevida, visto que dificulta o uso da praia por terceiros e fere
o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o particular. Ao Poder Publico
(Unido, Estados e Municipios), em face da competéncia comum do art. 23, inc. VI, da

o - .68
Carta Magna, cabe a fiscalizagdo das atividades que se desenvolvem na praia.

Em outros termos, o Poder Publico deve garantir que as praias sejam utilizadas
por todos, indistintamente, em atendimento a funcao social que esses bens publicos
federais de uso comum devem cumprir. As praias maritimas sao bens de propriedade da

Unido, de acordo com o prescrito pelo art. 20, inc. IV, da Constitui¢ao Federal.

Ainda quanto aos bens publicos do dominio terrestre, vale citar os terrenos
reservados, que sdo definidos pelo art. 4° do citado Decreto-lei 9.760, de 5.9.46, como
os terrenos marginais que sdo banhados pelas correntes navegaveis, fora do alcance das
marés, e que vao até a distancia de 15 (quinze) metros, medidos horizontalmente para a

parte da terra, contados desde a linha média das enchentes ordinarias.®

Os terrenos marginais sdo considerados bens da Unido pelo art. 20, III, da
Constituicdo Federal. Porém, alerta Maria Sylvia Zanella Di Pietro que a referéncia
abrange aqueles mencionados como tais pelo artigo 1° ‘b’ e ‘c’, do Decreto-lei n°

9.760.°

De acordo com o dispositivo citado pela autora (art. 1°, b e ¢ do Decreto-lei
9.760/46), incluem-se entre os bens imoveis da Unido os terrenos marginais dos rios
navegaveis, em Territorios Federais, se, por qualquer titulo legitimo, ndo pertencerem a
particular; e os terrenos marginais de rios e as ilhas nestes situadas na faixa da fronteira

do territorio nacional e nas zonas onde se faca sentir a influéncia das marés.

No entender de Celso Antonio Bandeira de Mello, sdo de propriedade da Unido
quando marginais de aguas doces sitas em terras de dominio federal ou das que
banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros paises ou, ainda, se estendam

a territorio estrangeiro ou dele provenham (art. 20, IlII, da Constitui¢do). Por seguirem

8 Zona Costeira e Meio Ambiente, p. 214.

% Também o art. 14 do Decreto 24.643/34 (Codigo de Aguas) define terrenos reservados como os que,
banhados pelas correntes navegaveis, fora do alcance das marés, vdo até a distancia de 15 metros para a
parte de terra, contados desde o ponto médio das enchentes ordindarias.

" Direito Administrativo, op. cit., p. 607.
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o destino dos rios, sdo de propriedade dos Estados quando ndo forem marginais de rios

.71
federais.

Também fazem parte do patrimdnio publico as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios. O art. 20, inc. XI, atribui a Unido a sua propriedade. E o art. 231 da Carta
reconhece aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus

bens.

E o § 1I° do mesmo art. 231 da Constituigdo determina que sdo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservag¢do dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodu¢do
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes. Ja o § 2° do dispositivo citado
prescreve que cabe aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos

lagos existentes nas terras que tradicionalmente ocupam.

A excecdo a esse usufruto exclusivo ¢ estabelecida pelo § 3° do art. 231 da
Carta, segundo o qual ¢ permitido o aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa € a lavra das riquezas minerais em terras indigenas,
desde que para tanto exista autorizacdo do Congresso Nacional, e sejam ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participa¢do nos resultados da lavra,

na forma da lei.

Ainda, cabe ressaltar que o § 4° do art. 231 define as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios como inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. A redagao deste ultimo dispositivo levou Maria Sylvia Zanella Di Pietro
a afirmar que as terras indigenas sao bens publicos de uso especial, embora ndo se
enquadrem no conceito do artigo 99, II, do Cddigo Civil, pois a sua afetagdo e a sua
inalienabilidade e indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos a elas

relativos, permite inclui-las nessa categoria de bens.

Por derradeiro, cabe citar como bens publicos do dominio terrestre as ilhas

fluviais, lacustres, oceanicas ¢ costeiras. De acordo com o art. 20, inc. IV, da

™" Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 789.
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Constituicdo Federal, sdo bens da Unido as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises; as praias maritimas, as ilhas ocednicas e as costeiras,
excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas dreas
afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II.
Este ultimo dispositivo determina que se incluem entre os bens dos Estados as dreas,
nas ilhas ocednicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob

dominio da Unido, Municipios ou terceiros.

No que se refere ao dominio publico no subsolo, cumpre realgar que o mesmo
art. 20 atribui ao patrimoénio da Unido, em seu inc. IX, a propriedade dos recursos
minerais, inclusive os do subsolo. Ja o inc. X do mesmo versiculo constitucional
prescreve que sao bens federais as cavidades naturais subterraneas e os sitios

arqueologicos e pré-historicos.

De outra parte, o art. 176 da Carta Federal estabelece que as jazidas, em lavra
ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra. E
0 § 1° do mesmo dispositivo dispde que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput” deste artigo somente poderdo
ser efetuados mediante autoriza¢do ou concessdao da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administra¢do no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condigoes especificas

quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.
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VI — Funcao social da propriedade publica.

6.1. Reconhecimento da existéncia do principio da funcdo social da propriedade publica.

No capitulo IV deste trabalho, discorremos sobre os instrumentos de que dispde o
Poder Publico para compelir o proprietario de imovel urbano a adequa-lo aos preceitos do
plano diretor municipal, nos termos do §4° do art. 182 da Constituigdo Federal,

regulamentado pelos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade.

Agora, buscar-se-4 analisar a possibilidade de tais instrumentos serem aplicados a

propriedade publica urbana.

Antes de adentrar de forma especifica a questdo ventilada, faz-se necessario estudo
sobre o pressuposto para a aplicacdo dos referidos instrumentos de politica urbana aos bens

publicos, qual seja, a existéncia do principio da fungao social da propriedade publica.

Com efeito, o pressuposto para a aplicagdo dos sobreditos instrumentos a propriedade
privada é, como visto, o principio constitucional da funcdo social da propriedade. A
propriedade urbana possui, sem davida, uma fun¢@o social a ser cumprida, que ¢ delineada
pela lei municipal que institui o plano diretor, nos termos do § 2° do art. 182 da Constituigao

Federal.

A questdo que se coloca ¢ se esse pressuposto normativo também existe para a
utilizacdo dos referidos instrumentos urbanisticos no que se refere a propriedade publica
urbana. Em outras palavras, ¢ mister perquirir acerca da existéncia do principio da fungao

social da propriedade publica.

Ja foram feitas breves referéncias ao principio da fun¢do social da propriedade ptblica
no capitulo anterior, em que se discorreu acerca dos bens publicos e de seu regime juridico.
Os processos de regularizacdo fundidria previstos no ordenamento juridico patrio (Lei
6.383/76, Lei 9.636/1998, Decreto-lei 9.760/1946 e outros diplomas legais) foram citados
como exemplos de aplicagdo do principio em tela em relagdo aos bens de propriedade da

Unido.
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O principio da fungdo social da propriedade publica tem sua existéncia negada por uns

e afirmada por outros.

Dentre os autores que se colocam contrarios a idéia da aplicabilidade da fungado social

a propriedade publica estd Nilma de Castro Abe.

Acredita a autora que a caracteriza¢do da fun¢do social como um dever juridico, a ser
atendido pelo ente publico, esbarraria na imposi¢do de uma responsabiliza¢do ao ente
publico que seria ineficaz do ponto de vista prdtico, isto porque a responsabiliza¢do da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (titulares do direito sobre o imovel publico)
ndo alcanca efetivamente o agente publico, que, via de regra, foi quem deixou de cumprir

. ~ \ ~ e A .. e . ’ . 1
diversos deveres em relacdo a gestdao do patrimonio imobiliario publico.

Ou seja, para a autora, a prevaléncia da funcdo social da propriedade publica
acarretaria apenas a responsabilizacao da Pessoa Juridica de Direito Publico titular do direito
de propriedade, e ndo a do agente publico que efetivamente deixou de cumprir seus deveres

relativos a gestdo do patrimonio imobiliario.

Defende Nilma de Castro Abe que, fendo em vista que o imovel publico possui um
titular (ente publico) totalmente distinto do administrador (agente publico) e do beneficiario
(coletividade), acredita-se que sera bem mais eficiente identificar os deveres, e as sangoes
juridicas imputaveis aos administradores dos imoveis publicos, e a eles atribuir as

L . ~ 2
conseqiiéncias juridicas decorrentes do descumprimento dos deveres de gestao.

Com a devida vénia, pensamos que, na realidade, as conseqiiéncias advindas do
descumprimento da funcdo social da propriedade publica independem da responsabilizacdao do
agente publico competente para a consecu¢do do mister de dar adequado aproveitamento ao
imovel publico. Tal agente pode ser responsabilizado administrativamente pela acdo ou
omissao de que decorreu a inadequacao da propriedade publica aos ditames do plano diretor
municipal, independentemente da utilizagdo do instrumental legislativo disponivel para fazer

a propriedade publica cumprir, de fato, sua fungdo social.

! Gestdo do patriménio piblico imobilidrio, op. cit., p. 95.
% Idem, p. 96.
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De outra parte, a responsabilizacdo do agente por improbidade administrativa, nos
termos da Lei 8.429/92, pela acdo ou omissdo de que resulte a ma gestdo do patrimonio
publico - embora cabivel e necessaria, como veremos adiante - ndo resolve a questdo relativa
a adequagado do imédvel ao plano diretor municipal. A fungao social desse imdvel continuara a
ser descumprida, em prejuizo do planejamento urbano e da realizagdo das fungdes sociais da

cidade.

Nilma de Castro Abe assevera ainda que a funcao social da propriedade caracteriza-se
como um conjunto de deveres juridicos impostos apenas ao proprietario particular, por forga
do que prescreve o Texto Constitucional. Para a autora, o delineamento da fun¢do social da
propriedade na Constituicao Federal nao permite sua ampliacdo para alcancar a propriedade
publica, tendo em vista a dificuldade de aplicacao de sangoes juridicas aos entes publicos em
face do descumprimento deste dever, e em fun¢do de estar o Poder Publico radicalmente
vinculado e obrigado a cumprir diversos deveres de gestdo de seus bens decorrentes de
diversas normas constitucionais e normas infraconstitucionais que ndo decorrem da fun¢do
social da propriedade. A autora fornece o exemplo da auséncia de afetacdo dos bens
dominicais, que decorreria do ndo cumprimento dos ditames constitucionais aplicaveis, € nao

A~ . . . A . , . . .. 3
da auséncia ou inexisténcia de usos publicos que atendam ao interesse da coletividade.

No que se refere as sangdes decorrentes do descumprimento da fungdo social da
propriedade publica, as dificuldades juridicas para a sua aplicacdo ndo impedem o
reconhecimento da existéncia do principio. Na realidade, podem existir determinados
impedimentos constitucionais para a aplicacdo de certas sangdes em caso de descumprimento
da funcao social pela propriedade imobiliaria publica, como veremos adiante, mas isso nao
impede que outras conseqiiéncias advenham em virtude da desobediéncia a tal principio,

conseqiiéncias essas provenientes da legislagdo ordinaria ou do proprio Texto Constitucional.

Como exemplo do afirmado, cite-se o direito a concessao de uso especial para fins de
moradia tratado no § 1° do art. 183 da Constituicdo, e disciplinado através da ja referida
Medida Provisoéria 2.220, de 4 de setembro de 2001. De acordo com o caput do art. 1° do
referido texto legislativo, aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco

anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos e cingiienta metros quadrados de

3 Gestdo do patriménio piiblico imobilidrio, op. cit., p. 98.
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imovel publico situado em drea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem
o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da
posse, desde que ndo seja proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imovel

urbano ou rural.

Ou seja, na hipétese da Administracdo Publica - Federal, Estadual, Distrital ou
Municipal — deixar de dar efetiva utilizacdo a imdvel urbano de sua propriedade, e no caso
deste ser invadido por familias de baixa renda que ali constituam moradia pelo prazo
especificado, sera o Poder Publico obrigado a conceder o uso desse ou de outro bem imédvel

publico ao particular que preencher os requisitos indicados pela citada Medida Provisoria.

Nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha, na hipdtese em aprego, ha a incidéncia
do principio da fungdo social da propriedade a conformar os bens de uso comum, pois,
embora se admita, desde ha muito, possa o Poder Publico outorgar uso privativo sobre os
bens publicos, o fato é que o fez, sempre, em regra, no exercicio de competéncia
discricionaria, enquanto agora o particular, que tiver preenchidos os requisitos legais, se
investe em um direito subjetivo contra a Administra¢do que lhe assegura a pretensdo de
exigir, ainda que em outro local, o direito de morar em imével publico.* A concessdo de uso

especial para fins de moradia serd abordada com mais detalhes adiante.

Outrossim, ressalte-se novamente a Lei 6.383/1976, que dispde sobre o processo
discriminatorio de terras devolutas da Unido. Em seu artigo 29, conforme ja visto no capitulo
anterior, referido diploma legal reconhece o direito subjetivo do ocupante de terras publicas
situadas em area rural de ter legitimada sua posse, com o fornecimento de uma licenga de
ocupagdo, desde que atenda aos requisitos legais indicados. Reconhece-se, também, o direito

do ocupante de preferéncia na aquisi¢ao do lote, pelo valor historico da terra nua (§1°).

‘R ungao Social da Propriedade Publica, op. cit., p. 131. O autor, ao afirmar que o uso pode ser concedido em
outro local, refere-se ao disposto no art. 5° da referida MP 2.220/2001, que dispde que ¢é facultado ao Poder
Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro local na hipdtese de ocupagdo
de imovel: I - de uso comum do povo, II - destinado a projeto de urbanizacdo; Il - de interesse da defesa
nacional, da preservag¢do ambiental e da prote¢do dos ecossistemas naturais;, IV - reservado a construg¢do de
represas e obras congéneres; ou V - situado em via de comunicagdo.
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Art. 29. O ocupante de terras publicas, que as
tenha tornado produtivas com o seu trabalho e o de sua
familia, fara jus a legitimag¢do da posse de area continua
até 100 (cem) hectares, desde que preencha os seguintes

requisitos.
I - ndo seja proprietario de imovel rural;

Il - comprove a morada permanente e cultura

efetiva, pelo prazo minimo de I (um) ano.

s 1° A legitima¢do da posse de que trata o
presente artigo consistird no fornecimento de uma
Licen¢a de Ocupagdo, pelo prazo minimo de mais 4
(quatro) anos, findo o qual o ocupante tera a preferéncia
para aquisi¢do do lote, pelo valor historico da terra nua,
satisfeitos os requisitos de morada permanente e cultura
efetiva e comprovada a sua capacidade para desenvolver

a area ocupada.

§ 2% Aos portadores de licencas de ocupagdo,
concedidas na forma da legislagdo anterior, serd
assegurada a preferéncia para aquisi¢do de area até 100
(cem) hectares, nas condi¢oes do paragrafo anterior, e, o

que exceder esse limite, pelo valor atual da terra nua.

Eis, portanto, mais um exemplo de aplicagdo do principio da funcdo social da
propriedade publica, embora relacionada a imdvel situado em zona rural. Os diplomas legais
citados (MP 2.220/2001 e Lei 6.383/1976) tém como fundamento referido principio, cuja

natureza normogenética apresenta, nesse caso, a sua face.’

> A expressdo normogenética é utilizada por J. J. Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p.
1034. A questdo foi ventilada supra, no item 2.4.2.4. deste trabalho.
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De outra parte, os deveres relativos a gestdo do patrimonio publico imobiliario, a
serem atendidos pelo Poder Publico através do exercicio da func¢io administrativa®, decorrem,
de fato, de diversos dispositivos legais e constitucionais aplicaveis a espécie. Mas isso nao
impede a prevaléncia, também, do principio da func¢do social da propriedade publica, a ditar o

comportamento do proprietario do bem, no caso o proprio Estado.

Dessa forma, além de todos os preceitos legais e constitucionais que estabelecem
deveres para a Administragdo em relacdo a gestdo do seu patrimdnio, seja no tocante a
destinacdo, a delimitacdo ou a fiscalizacdo desses bens’, ou mesmo a obediéncia as normas
ambientais, devem ser observadas, também, as prescri¢des do plano diretor, instituido através

de lei municipal.

Ressalte-se o exemplo fornecido por Silvio Luis Ferreira da Rocha, em que o uso
especial de um bem publico® choca-se com a fungio social desse mesmo bem. O autor cita a
hipétese de uma extensa area publica, localizada em regido densamente habitada, que esta
sendo usada como patio de veiculos imprestaveis a Administragdo. A partir do caso citado,
indaga se o imovel publico pode ser considerado subutilizado a luz das diretrizes do plano
diretor e, com isso, sujeitar-se as sangoes previstas no Estatuto da Cidade, ou ndo. Em ultima
andlise, resta saber se os bens publicos considerados de uso especial também estariam
sujeitos ao cumprimento da funcdo social da propriedade urbana.’ E, se de fato estiverem

condicionados a uma fungao social, cabe indagar se podem ser aplicadas as sangdes previstas

% Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 34, define fungdo administrativa como a
fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce ‘na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos’
e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser ‘desempenhada mediante
comportamentos infralegais’ ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a ‘controle de
legalidade pelo Poder Judiciario’.

7 A obra citada acima, Gestdo do Patriménio Publico Imobilidrio, de autoria de Nilma de Castro Abe, aborda
justamente os aspectos juridicos relativos a destinag@o, delimitagdo e fiscalizagcdo dos bens imdveis publicos.

¥ Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 569, bens de uso especial sio
todas as coisas, moveis ou imoveis, corporeas ou incorporeas, utilizadas pela Administra¢do Publica para
realizacdo de suas atividades e consecugdo de seus fins. Ressalta a autora que a expressdo ‘uso especial’, para
designar essa modalidade de bem, ndo é muito feliz, porque se confunde com outro sentido em que é utilizada,
quer no direito estrangeiro, quer no direito brasileiro, para indicar o ‘uso privativo’ de bem publico por
particular e também para abranger determinada modalidade de ‘uso comum’ sujeito a maiores restrigées, como
pagamento de pedagio e autorizagdo para circulagdo de veiculos especiais. E prossegue afirmando que é mais
adequada a expressdo utilizada pelo direito italiano e pelo Codigo de Contabilidade Publica, ou seja, ‘bens do
patrimonio indisponivel’; por ai se ressalta o cardter patrimonial do bem (ou seja, a sua possibilidade de ser
economicamente avaliado) e a sua indisponibilidade, que resulta, ndo da natureza do bem, mas do fato de estar
afetado a um fim publico.

? Fungdo Social da Propriedade Piblica, op. cit., p. 139. O mesmo pode ser dito de edificios que abrigam O0rgaos
da Administracdo Direta ou Indireta. Imaginemos um prédio ptiblico enorme e suntuoso, que ocupa grande area,
em situagdo de ociosidade, situado em Municipio em que faltam 4reas verdes e com enorme déficit habitacional.
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no Estatuto da Cidade para os casos de descumprimento dos preceitos da lei que instituir o

plano diretor.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha, a fungdo social da propriedade informa e conforma
o conteudo de todas as propriedades, inclusive as publicas, pois as normas do Estatuto da
Cidade buscam ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e da
propriedade urbana, sem discriminar entre propriedade urbana privada e propriedade

e 10
urbana publica.

Nesse diapasdo, o mesmo autor recorda que o Texto Constitucional, ao prever que a
propriedade deve cumprir sua funcdo social, nao discrimina a propriedade privada da
publica.! Em outras palavras, toda a propriedade deve cumprir sua funcdo social,

independentemente de sua natureza publica ou privada.

E ndo sdo esses os Unicos argumentos apresentados por Silvio Luis Ferreira da Rocha
para comprovar a existéncia do principio da funcao social da propriedade publica. O autor
ressalta ainda que, no Estado de Direito, o proprio Estado, e bem assim os seus bens, devem
submeter-se a todos os dispositivos legais e constitucionais, ndo se admitindo atuagdo acima

. I 12
ou fora do ordenamento juridico.

Prossegue o autor afirmando que, ademais, ndo ha interesse que possa pairar acima

do interesse publico, que exige o cumprimento da fungdo social das cidades. Ou seja, o

interesse do Estado em ndo-cumprir a funcdo social da propriedade urbana serd, dependendo
. ’ . . . s . 13 ’

do caso, um interesse publico primario ou secundario” que devera ceder, sempre, como

regra, ante o interesse publico de que seja atendida a fun¢do social da propriedade, por ser o

principio da fung¢do social da propriedade, no entender do autor, mais importante e, pelo fato

% 1dem, p. 140.

" 1dem, pp. 140-141.

2 1dem, p. 141.

3 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 90, ensina que interesse
publico ou primario, repita-se, é o pertinente a sociedade como um todo, e sO ele pode ser validamente
objetivado, pois este é o interesse que a ‘lei’ consagra e entrega a compita do Estado como representante do
corpo social. Interesse secunddario é aquele que atina tdo-so ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa.
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de que, no caso de conflito de interesses publicos primarios dignos de protegdo, deve

. . ’ 7. 14
prevalecer o que representa maior valor dentro do ordenamento juridico.

Por outro lado, ha para o referido autor uma clara manifestacdo do ordenamento
juridico brasileiro no sentido de privilegiar as cidades, pois nelas, em ultima andlise, vive
grande parte da populagdo brasileira. Afirma ainda que o Municipio, se ndo é o ente mais
importante da federagcdo, em termos economicos, é o mais importante do ponto de vista
social, pois o seu territorio é que acolhe o povo, o destinatdario das agoes positivas do

Estado.”

Todavia, lembra Silvio Luis Ferreira da Rocha que nem todas as sangdes previstas na
Lei 10.257/2001 podem ser aplicadas para o caso de descumprimento da fungdo social da
propriedade publica. O IPTU progressivo (art. 7° do Estatuto da Cidade), por exemplo, face a
imunidade tributaria reciproca existente entre os entes federativos e respectivas autarquias e
fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico (art. 150, VI, a, c/c § 2° da Constituigdo
Federal) tem a sua aplicacdo obstada. Também estaria impedida a aplicacdo do instrumento
do parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios, tendo em vista os obices criados pela
legislagdo regente do or¢amento dos entes proprietarios dos bens ndo cumpridores da fun¢do

. .16
social.

A questao da aplicacao das sangdes previstas nos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade
aos bens publicos que ndo cumprem sua fungdo social serd objeto de estudo no decorrer deste
trabalho, mas ja podemos adiantar que, pelo menos no que se refere aos bens publicos de
propriedade das autarquias e fundag¢des publicas que nao estejam afetados as finalidades
essenciais dessas pessoas juridicas, os Obices existentes de inicio ndo resistem frente a
redacdo do § 2° do art. 150 da Constituicdo, e frente a doutrina que admite, sob certos

aspectos, a desapropriagdo de bens publicos.'’

" Fun¢do Social da Propriedade Piblica, op. cit. p, 141. O mesmo fundamento pode ser utilizado para o
reconhecimento do poder expropriatério do Municipio com relagdo a bens publicos de outros entes federativos,
como veremos mais a frente.

"* Idem, ibidem.

' Idem, pp. 141-142.

"7 A possibilidade de exercicio de poder expropriatério entre as entidades federativas ¢ admitida por Leticia
Queiroz de Andrade, em sua obra Desapropria¢do de Bens Publicos (a luz do principio federativo), nos termos
que serdo apontados mais a frente.
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6.2. Funcio social da propriedade publica e planejamento urbano.

A propriedade publica deve atender a uma fungdo social também para que nao seja
prejudicado o processo de planejamento urbanistico engendrado pelo Poder Publico

municipal.

Nesse sentido, Daniela Campos Liborio Di Sarno aborda a questdo da realizagdao da
funcdo social dos imoveis de propriedade do Poder Publico. Para a autora, sendo proprietdrio
ou, de qualquer forma, utilizando imoveis e/ou o solo urbano, o Poder Publico, em qualquer
de suas esferas, devera atender as exigéncias da lei para realizar plenamente a fungdo social

de sua propriedade."

A autora fornece o exemplo de imoveis publicos vazios, abandonados ou construidos
fora dos requisitos legais, os quais, segundo seu entendimento, devem ndo so se adequar as
exigéncias normativas, mas também a destina¢do que a eles deva ser dada, conforme o

. . . . . . . . 19
estabelecido nos planos municipais, inclusive e principalmente.

Nesse sentido, e conforme ressaltado no decorrer deste trabalho, a Constitui¢ao
Federal e a legislacdo ordindria em matéria urbanistica atribuem aos planos urbanisticos
municipais papel essencial na ordenagdo do espago urbano. O tratamento destinado a diversas
matérias relativas a disciplina urbanistica ¢ atribuido ao plano diretor com exclusividade.”
Dai falar-se em principio da reserva de plano, que consiste na exigéncia de que as medidas
que possam vir a afetar a transformagdo do territorio constem dos planos urbanisticos, como

e 21
condi¢do para que possam ser executadas.

Assim, pode-se dizer que o planejamento urbanistico, consubstanciado principalmente

no plano diretor municipal, ¢ imprescindivel para a execu¢do da politica urbana.

'8 Elementos de direito urbanistico, op. cit., pp. 49-50.

¥ 1dem, p. 50.

*De acordo com Victor Carvalho Pinto, Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit., pp.
224-225, estdo reservadas ao plano diretor as seguintes matérias: delimitagdo das zonas urbanas, de expansdo
urbana e de urbanizagao especifica; estabelecimento de indices urbanisticos relativos a areas minimas e maximas
de lotes e coeficientes basicos, maximos e minimos de aproveitamento; delimitacdo das areas cuja vegetacdo
natural deva ser preservada ou suprimida; tracado do sistema viario principal da cidade, existente e projetado;
bases para a utilizagdo do direito de preempgdo, das operagdes consociadas e da transferéncia do direito de
construir.

2 Idem, p. 217.
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No entender de Daniela Campos Liborio Di Sarno, referido plano urbanistico deve
traduzir metas para o setor publico e privado, pretendendo a transformacgdo dos espacos, ou
o estimulo a certas atividades, ou a manuten¢do de determinadas dareas para que, vista no

. . .7 1. ~ 22
conjunto, a cidade se equilibre nas suas multiplas fungoes.

Ja foi ressaltado que o plano diretor deve englobar o territoério do Municipio como um
todo (art. 40, § 2° do Estatuto da Cidade). Além disso, para ser eficaz em sua tarefa de
direcionar a atuagdao da Municipalidade, para que esta promova a ordenacao/reforma/expansao
do espago urbano, o plano diretor deve delimitar as dreas em que os instrumentos disponiveis
para a execugdo da politica urbana poderao ser aplicados. Outrossim, deve definir coeficientes
minimos ¢ maximos de aproveitamento dos lotes situados em determinada regido, além de

outras atribui¢cdes que lhe sdo conferidas pela legislagdo ordinaria.

Ora, para se garantir a eficacia dessas prescri¢des, fodos os imoveis situados nessas
areas deverao obedecer as regras contidas no plano diretor. Por exemplo, os coeficientes
minimos ¢ maximos de aproveitamento dos lotes devem ser respeitados por todas as

propriedades imobilidrias situadas nas areas para as quais esses indices sdo definidos.

Seria prejudicial para a efetivacdo do que estd previsto nas normas de planejamento
urbano das cidades que determinados imdveis fossem imunes as prescrigdes do plano diretor.
Assim, o imével publico urbano também deve submeter-se a esses regramentos, sob pena de
descumprimento de sua fung¢do social, em vista do preceito constitucional que remete ao plano
diretor a concretizagdo desse principio (art. 182, § 2°). Caso contrario, seriam criadas “ilhas”
em que os preceitos do plano urbanistico nao teriam efeito, criando a situacao absurda de um

imovel publico imune a tais regras ser cercado de imoéveis privados que devam cumpri-las.

Nao obstante, cabe salientar que, evidentemente, tais observacdes devem ser acatadas

com reservas no que se refere aos bens de uso comum.

Uma vez afetado a uma finalidade publica, de acordo com a respectiva previsdo legal,

e desde que essa finalidade seja efetivamente respeitada, o bem publico de uso comum j4 esta

22 Elementos de direito urbanistico, op. cit., p. 55.
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a cumprir sua funcdo social, pelo que incabivel nessas areas a aplicacdo dos instrumentos

previstos no Estatuto.

Nesse sentido, Daniela Campos Liborio Di Sarno nos fornece o exemplo de uma praga
publica, em que seria impossivel admitir-se a ndo-utiliza¢ao ou a subutilizagdo da area em que
se situa e obrigar o Poder Publico a edificagdo compulsdria, pois a praga ja estd cumprindo, na

sua esséncia, uma finalidade publica.*

Todavia, como bem ressalta Victor Carvalho Pinto, as obras publicas que interfiram
com o ordenamento territorial da cidade também sujeitam-se ao principio da reserva de
plano. De fato, ndo se pode admitir que em um Estado de Direito o Poder Publico esteja

. .24
acima da lei.

Assevera ainda o autor que no direito urbanistico, o que importa ndo é a natureza
publica ou privada da propriedade. O que importa é a transformagdo no territorio, que
precisa ser planejada independentemente de quem seja seu promotor. Assim, o planejamento
das obras publicas pode ser considerado até mais importante que o controle do uso do solo
privado. E por meio das obras publicas, principalmente de sistema vidrio, que se define a
localizagdo das redes de infra-estrutura. Sem conexdo com estas redes, sdo impossiveis o
parcelamento do solo e a edificagdo. Obras que para o leigo parecem benéficas podem de
fato ser até prejudiciais ao desenvolvimento urbano, se ndo estiverem articuladas em um

planejamento global do territorio municipal

Completa o autor que, nesse sentido, ndo se poderia supor que o loteamento fosse
controlado para impedir a formagdo de nucleos ndao planejados, enquanto empreendimentos
de muito maior impacto fossem realizados a revelia do planejamento urbano, apenas por
serem realizados pelo Poder Publico. A submissdo deste a lei é um imperativo do estado de

. . . . . . ;. 26
direito, que se aplica integralmente ao direito urbanistico.

2 Idem, p. 50.

** Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit, p. 226. No mesmo sentido, os ja citados
ensinamentos de Silvio Luis Ferreira da Rocha, Fun¢do Social da Propriedade Publica, op. cit., p. 141.

5 Idem, pp. 226-227.

%6 Idem, pp. 230-231.
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Ainda sobre o tema, Victor Carvalho Pinto afirma que, a exemplo do projeto de
loteamento, o projeto de obra publica s6 pode ser elaborado na vigéncia de um plano diretor, e
deve observar os parametros nele definidos. Entretanto, ressalva o autor que determinadas
obras publicas sdo de tamanha importancia para o ordenamento territorial que devem estar
previstas no proprio plano diretor. Trata-se dos sistemas gerais de urbanismo, cujo publico
beneficiario sdo todos os moradores da cidade e ndo apenas os do bairro em que se situam. E
conclui afirmando que a principal referéncia legal a um destes sistemas gerais encontra-se
na Lei 6.766/1979, que prevé a articulagdo do sistema viario do loteamento com ‘as ruas ou

estradas existentes ou projetadas, que compoe o sistema viario da cidade e do Municipio’

(arts. 4° 1V, e 7°, I).27

Em outras palavras, a construcdo de obras publicas que promova alteragdes
importantes no ordenamento do territério do Municipio deve resultar de regular planejamento
urbanistico, que ¢ consubstanciado, como visto, na lei que institui o plano diretor municipal.
Atendidas as prescricdbes do plano diretor quanto ao respectivo processo de
planejamento/construcdo, os bens publicos resultantes desse processo estardo cumprindo, de
fato, sua fun¢do social. E aqui estdo incluidas a projecdo e constru¢do de sistemas viarios,
sistemas de pontes e viadutos, sistemas de esgotos e canalizacdo de corregos, portos e

aeroportos, dentre outros.

No que tange aos aeroportos, recorre-se mais uma vez as licdes de Victor Carvalho
Pinto. O autor explica que a Lei Federal 7.565/1986, que instituiu o Codigo Brasileiro de
Aerondutica prevé a existéncia de varios tipos de planos urbanisticos, instituindo restri¢oes
ao uso das propriedades vizinhas aos aerodromos e instalagoes de auxilio a navegagdo

aérea. Ensina que a matéria é regulada pelos artigos 43 a 46 do referido diploma legal®®, que

" Idem, p. 231. Vale destacar aqui os dispositivos da Lei 6.766/1979 relativos a questio ora abordada: Art. 4° Os
loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes requisitos: I — as dreas destinadas a sistemas de
circulagdo, a implantacdo de equipamento urbano e comunitario, bem como a espagos livres de uso publico,
serdo proporcionais a densidade de ocupagdo prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a
zona em que se situem. Il — (...); IIl — (...); IV — as vias de loteamento deverdo articular-se com as vias
adjacentes oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a topografia local. Art. 7° A Prefeitura
Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, indicara, nas plantas apresentadas junto com o
requerimento, de acordo com as diretrizes de planejamento estadual e municipal: I — as ruas ou estradas
existentes ou projetadas, que compoe o sistema viario da cidade e do Municipio relacionadas com o loteamento
pretendido e a serem respeitadas.

% Lei Federal 7.565/1986, Art. 43. As propriedades vizinhas dos aerédromos e das instalacées de auxilio d
navegagdo aérea estdo sujeitas a restri¢oes especiais. Pardgrafo unico. As restrigoes a que se refere este artigo
sdo relativas ao uso das propriedades quanto a edificagdes, instalagoes, culturas agricolas e objetos de
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impde ndo apenas limitagdes urbanisticas e ambientais as propriedades imobiliarias vizinhas
aos aeroportos, mas também determinam a realizacdo de planos urbanisticos para a sua
constru¢ao, como o Plano Basico de Zona de Protecao de Aerodromos; Plano de Zoneamento
de Ruido; Plano Bésico de Zona de Protecao de Helipontos; Planos de Zona de Protecao e
Auxilios a Navegacdo Aérea, Planos Especificos de Zonas de Protecdo de Aerddromos e

Planos Especificos de Zoneamento de Ruido.”

Isso tudo porque, como bem observa o autor citado, a instalagdo de um aeroporto
provoca profundos impactos sobre a cidade. Alem do ruido e do trafego gerado, pode ser
necessario estabelecer limitagoes ao direito de construir em uma ampla drea proxima ao
aeroporto, para que as aeronaves possam decolar e pousar sem o risco de se chocarem com

. ~ 30
edificagoes.

E conclui Victor Carvalho Pinto que, pelo principio da reserva de plano, esses planos,
bem como a propria instalacdo do aeroporto em area urbana, devem ser incluidos no plano
diretor municipal. Para o autor, isto podera ser feito no momento de sua elabora¢do ou
mediante alterag¢do do plano em vigor. O orgdo de planejamento urbano devera buscar um

’ ~ . N . ~ . 31
consenso como o orgdo setorial, quanto a localizagdo ideal do aeroporto.

natureza permanente ou temporaria, e tudo mais que possa embaragar as operagoes de aeronaves ou causar
interferéncia nos sinais dos auxilios a radionavegagdo ou dificultar a visibilidade de auxilios visuais. Art. 44. As
restri¢oes de que trata o artigo anterior sdo as especificadas pela autoridade aerondautica, mediante aprovagdo
dos seguintes planos, vdlidos, respectivamente, para cada tipo de auxilio a navegagdo aérea: I - Plano Basico
de Zona de Protegdo de Aerodromos, Il - Plano de Zoneamento de Ruido,; III - Plano Basico de Zona de
Protegdo de Helipontos, IV - Planos de Zona de Protegdo e Auxilios a Navegagdo Aérea. § 1° De conformidade
com as conveniéncias e peculiaridades de prote¢cdo ao voo, a cada aerodromo poderdo ser aplicados Planos
Especificos, observadas as prescrig¢oes, que couberem, dos Planos Basicos. § 2° O Plano Bdsico de Zona de
Protegdo de Aerodromos, o Plano Bdasico de Zoneamento de Ruido, o Plano de Zona de Prote¢do de Helipontos
e os Planos de Zona de Prote¢do e Auxilios a Navegacdo Aérea serdo aprovados por ato do Presidente da
Republica. § 3° Os Planos Especificos de Zonas de Prote¢do de Aerodromos e Planos Especificos de
Zoneamento de Ruido serdo aprovados por ato do Ministro da Aerondutica e transmitidos as administra¢oes
que devam fazer observar as restri¢ées. § 4° As Administra¢des Publicas deverdo compatibilizar o zoneamento
do uso do solo, nas areas vizinhas aos aerodromos, as restri¢oes especiais, constantes dos Planos Basicos e
Especificos. § 5° As restrigoes especiais estabelecidas aplicam-se a quaisquer bens, quer sejam privados ou
publicos. Art. 45. A autoridade aerondutica podera embargar a obra ou construgdo de qualquer natureza que
contrarie os Planos Bdsicos ou os Especificos de cada aeroporto, ou exigir a eliminag¢do dos obstaculos
levantados em desacordo com os referidos planos, posteriormente a sua publicacdo, por conta e risco do
infrator, que ndo poderd reclamar qualquer indeniza¢do. Art. 46. Quando as restri¢oes estabelecidas
impuserem demoli¢oes de obstaculos levantados antes da publicagdo dos Planos Bdsicos ou Especificos, tera o
proprietario direito a indenizagdo.

¥ Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade, op. cit, p. 232.
* Idem, ibidem.
*! Idem, ibidem.

174



Além disso, completa o autor que outras partes do plano diretor poderdo ter que ser
alteradas, a fim de minimizar os impactos urbanisticos. A constru¢do de um aeroporto
podera exigir, por exemplo, uma ampla alteragdo no sistema viario, a fim de que as vias de

. . 32
acesso sejam adaptadas ao novo fluxo de trafego.

Assim, a constru¢do de uma grande obra publica, como um aeroporto, que promova
uma alteragdo substancial na ordenag¢dao do espaco urbano, deve ser fruto de um adequado

planejamento urbanistico, realizado através do plano diretor municipal.

Em outros termos, pode-se dizer que o principio da reserva de plano exige que
transformagdes significativas no espago urbano estejam previstas no plano diretor. Os bens
publicos construidos em obediéncia ao definido no plano poderdo assim cumprir a sua fungao
social, sejam eles destinados ao uso comum (pontes e viadutos) ou afetados a um uso
especial, para a realizagdo de um servi¢o publico (aeroport0)33. Aliés, pelo atendimento ao
prescrito no plano diretor verificar-se-4 se o bem publico urbano cumpre sua fun¢ao social,
pois, conforme estabelece o Texto Constitucional no referido § 2° do art. 182, a propriedade
urbana — seja publica ou privada — cumpre sua fungdo social se atende as exigéncias de

~ . . 34
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

Cabe destacar ainda a abordagem que faz sobre o tema Nelson Saule Junior, que
discorre sobre a sujeicdo da propriedade publica urbana aos preceitos do plano diretor,

N : . 35
abordando o aspecto referente ao acesso ao direito a moradia nas cidades.

Ressalta o autor que a Constituicdo ndo contém um tratamento diferenciado para a

propriedade urbana privada e publica quanto ao atendimento do principio da fun¢do social

32 Idem, pp. 232-233.

33 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, p. 569, considera o aeroporto um bem publico de uso
especial. Ensina a autora que, quando se fala que o bem de uso especial esta afetado a realizagdo de um servigo
publico, deve-se entender a expressdo ‘servigo publico’ em sentido amplo, para abranger toda atividade de
interesse geral exercida sob autoridade ou sob fiscaliza¢do do poder publico; nem sempre se destina ao uso
‘direto’ da Administra¢do, podendo ter por objeto o uso por particular, como ocorre com o mercado municipal,
o cemitério, o aeroporto, a terra dos silvicolas etc.

* Evidentemente que ndo apenas os preceitos do plano urbanistico devem ser atendidos. A utilizagdo da
propriedade publica deve respeitar, outrossim, toda a legislagdo ambiental. Afinal, ndo se pode admitir que a
gestdo do bem publico cause prejuizos ao meio ambiente.

3 A Prote¢do Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares, op. cit., p. 277.
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da propriedade. Assim, a propriedade urbana publica deve atender a uma fungdo social nos

termos da politica urbana instituida pelo Municipio.>®

Lembra Nelson Saule Junior que ha, em nossas cidades, varias areas urbanas publicas
ndo utilizadas, ndo edificadas ou subutilizadas. Cita como exemplos os terrenos da Empresa
Brasileira de Transportes Urbanos — EBTU, os prédios de institui¢des como o INSS e Caixa
Economica Federal, as areas publicas municipais ocupadas por populacdo de baixa renda, os
terrenos vazios pertencentes ao patrimonio da Unido nas cidades litoraneas. Para o autor, tais
imoéveis, por estarem situados em areas dotadas de infra-estrutura e equipamentos urbanos
podem atender a fung¢do social da propriedade se forem destinados as necessidades de

moradia dos habitantes da cidade.”’

Ora, a politica urbana municipal ndo pode ser considerada adequada se a questdo
habitacional ndo estiver, ao menos, bem equacionada. Processos de regularizacdo fundiaria,
por exemplo, devem fazer parte de qualquer planejamento urbano. Afinal, ndo se realiza a
funcdo social das cidades sem a garantia de regular e digna moradia a todos os seus
habitantes. E esses processos de regularizagdo fundiaria, muitas vezes, conforme ja verificado
no capitulo anterior, ocorrem em areas pertencentes ao Estado, justamente para que se realize

a fun¢do social desses imoveis.

6.3. Funcdo social da propriedade publica e funcdes sociais da cidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que no direito brasileiro é possivel afirmar que
a Constitui¢do adota, expressamente, o principio da fun¢do social da propriedade e também
agasalha, embora com menos clareza, o principio da fun¢do social da propriedade publica,
que vem inserido de forma implicita em alguns dispositivos constitucionais que tratam da

. 38
politica urbana.

Para a autora, o principio da func¢do social da propriedade publica ¢ definido por meio
de diretrizes a serem observadas pelo poder publico. Ele estaria sintetizado no artigo 182 da

Constituicao Federal, que coloca como objetivo da politica urbana, que deve ser executada

3 Idem, p. 277.

%7 Idem, ibidem.

3% “Funcdo Social da Propriedade Publica”, in Direito Piblico — Estudos em homenagem ao professor Adilson
Abreu Dallari, p. 562.
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pelo Poder Publico municipal, o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e a
garantia do bem-estar de seus habitantes. E completa afirmando que enquanto o principio da
fungdo social da propriedade privada impoe um dever ao proprietario (e, de certo modo,
exige a atuagdo do poder publico para garantir o cumprimento do principio), o principio da
fungdo social da cidade impoe um dever ao poder publico e cria para os cidaddos direito de

. . .. P . . . 39
natureza coletiva, no sentido de exigir a observancia da norma constitucional.

De fato. Depreende-se do Texto Constitucional que o préprio Poder Publico deve
executar a politica de desenvolvimento urbano, mais especificamente o municipal. Ora, como
a realizacdo das fungdes sociais da cidade ¢ a meta a ser alcancada pela politica urbana,
conclui-se que o Poder Publico deve buscar atingi-la de todas as formas juridicamente
possiveis, inclusive através da utilizagdo do seu proprio patrimonio. Assim, sendo a fungao
social da propriedade instrumento indispensavel para a concreta realizagdo das fungdes sociais
da cidade (habitacdo, trabalho, recreacdo e circulacdo), deve ser aplicada também aos bens

publicos imobiliarios.

Alids, os bens publicos tém papel essencial na realizagdo das fungdes sociais da
cidade. A utilizacdo dos bens de uso comum (ruas, pragas, avenidas, viadutos, pontes,
corredores de Onibus, estradas), dos bens de uso especial (imdveis afetados a realizagdo de um
servico publico) e dos bens dominicais de acordo com os ditames do planejamento urbano

contribuira para o alcance dos objetivos pretendidos.

6.4. Aplicacdo as diferentes espécies de bens publicos.

A aplicagdo do principio da fun¢do social da propriedade publica pode ser abordada

levando-se em conta as diferentes espécies de bens publicos.

No que se refere aos bens de uso comum e de uso especial, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, ap6s lembrar que a destinagao publica € propria da sua natureza juridica, porque estdo
afetados a fins de interesse publico, seja por sua propria natureza, seja por destina¢do legal,
afirma também que essa afetagdo ndo impede que se amplie a sua fungdo, seja para outros

usos da propria Administragdo, seja para assegurar aos administrados a possibilidade de

3 Idem, pp. 563-564.
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utilizagdo privativa, desde que seja compativel e ndo prejudique o fim principal a que o bem

.40
se destina.

Defende a mesma autora que existem determinados bens que comportam inumeras
formas de utilizag¢do, conjugando-se o uso comum do povo com usos privativos exercidos por
particulares para diferentes finalidades. Ruas, praias, pragas, estdo afetadas ao uso comum
do povo, o que significa o reconhecimento, em cada pessoa, da liberdade de circular ou de
estacionar, segundo regras ditadas pelo poder de policia do Estado, porém, se a ampliagdo
dessa liberdade em relagdo a algumas pessoas, mediante outorga de maiores poderes sobre
os mesmos bens, trouxer também alguma utilidade para a populagdo, sem prejudicar o seu
direito de uso comum, ndo ha por que negar-se a Administracdo que detéem a gestdo do
dominio publico o poder de consentir nessa utilizacdo, fixando as condigoes em que a mesma

. 41
se exercerd.

A autora ressalta que, assim, pode-se conciliar o uso comum do bem publico pelo
povo, destinacdo precipua do bem, com o uso privado das vias publicas, por exemplo para a
realizacdo de feiras-livres, de exposicoes de arte, de venda de combustiveis, de distribui¢do
de jornais, de comércio de flores e frutas; trata-se de usos privados, porque exercidos por
particulares em seu proprio interesse, mas que também proporcionam alguma utilidade para
os cidaddos. Por isso pode ser consentido.* E conclui afirmando que quando a
Administragdo Publica amplia o uso do bem, esta atendendo ao principio da fungdo social da
propriedade publica, uma vez que esta cumprindo o dever de garantir que a utilizagdo dos

bens publicos atenda da forma mais ampla possivel ao interesse da coletividade.™

O mesmo raciocinio ¢ utilizado pela autora no tocante aos bens de uso especial, que
podem ser destinados ao uso privativo por particulares, para fins de interesse publico, como
para a instalagdo de restaurantes, livrarias, postos bancarios ou outros fins congéneres,

porém com a mesma condi¢do de que essa utilizagdo nao conflite com a destinag¢do principal

0 “Fungdo Social da Propriedade Publica”, in Direito Publico — Estudos em homenagem ao professor Adilson
Abreu Dallari, p. 566.

*!' Idem, ibidem.

2 Idem, pp. 566-567.

# Idem, p. 567.
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do bem, que é a de servir ao uso da Administra¢do Publica, para a consecugdo de fins

. 44
estatais.

Portanto, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a realizacdo da fungao social da
propriedade publica diz com a ampliagdo da utilizagdo por particulares dos bens de uso
especial e comum, em atendimento ao interesse publico: a ampliagdo das modalidades de uso
de bem publico de uso comum do povo e de uso especial, com maior ou menor
discricionariedade, estd inserida no proprio conteudo da fung¢do social da propriedade
publica, sempre lembrando que falar em ‘fungdo’ é falar em ‘dever’, no caso, dever do poder
publico de disciplinar a matéria (observado o principio da legalidade), fiscalizar e

.. 45
reprumir.

Vale ressaltar que, sendo os bens de uso comum do povo e de uso especial coisas extra
commercium, ndo podem ser objeto de relagoes juridicas regidas pelo direito privado, como
compre e venda, locagdo, comodato, usucapido, etc. razdao pela qual os titulos juridicos para
outorga do uso privativo tém que ser de direito publico. Eles abrangem a ‘autorizagdo’, a

‘ TR ‘ ~ » 46
permissao e a concessao de uso’.

Nao obstante o entendimento acima exposto, entendemos que a funcdo social da
propriedade publica ndo ¢ prestigiada apenas com a ampliacdo do uso do bem publico por
particulares em prol do interesse publico. Na verdade, a propria Administracao Publica, ao
utilizar o bem de sua propriedade, seja de uso comum ou especial, deve atender ao principio
constitucional da fung¢do social da propriedade. Assim, o bem publico deve ser utilizado em
consonancia com a politica de desenvolvimento e de expansdao urbana, sob pena de se

dificultar a realizagdo das fungdes sociais da cidade, que ¢ objetivo constitucional.

Sobre a questdo, Silvio Luis Ferreira da Rocha, afirma que é possivel vislumbrar
outros efeitos da incidéncia do principio da fungdo social nos bens de uso comum, que ndo
decorram da propria finalidade destes bens. Refere-se as hipoteses de ocupagdo irregular,

por familias pobres, de dareas localizadas em lotes cujo destino é o de servir de espagos livres

* Idem, pp. 567-568.
* Idem, p. 570.
% 1dem, ibidem.

179



de uso publico, como pragas, e que com o registro do loteamento passam a integrar o

dominio municipal (art. 22 da Lei n.6.766, de 19.12.1979)."

O autor ressalta que, para tais hipdteses, pode ser aplicada a Medida Provisdria n.
2.220/2001, que dispos sobre a concessao de uso especial para fins de moradia de que trata o
§ 1° do art. 183 da Constitui¢do Federal. Com efeito, esse diploma legal ¢ fundamentado no
principio da fung¢do social da propriedade publica, a servir como instrumento da realizagdo de

uma das fungdes sociais da cidade, qual seja, a habitagdo.

Demonstra ainda Silvio Luis Ferreira da Rocha que o principio da funcdo social da
propriedade publica pode fundamentar a desapropriagdo de bem publico, de qualquer
modalidade, com base no preceituado pelo § 4° do art. 1.228 do Codigo Civil, como sera mais

: .48
especificamente abordado a seguir.

Defende também o autor que o principio da fungao social da propriedade publica pode
justificar a permanéncia dos ocupantes de area publica, ainda que eles ndo tenham direito ao
denominado direito real de moradia. Para tanto, apdia-se em dupla perspectiva. Na primeira,
haveria a suspensdo ou rejei¢do da pretensdo reintegratoria do Poder Publico relativa a bem
de uso comum em considera¢do a outros interesses juridicamente relevantes envolvidos e
relacionados com o exercicio do direito de propriedade de acordo com o principio da fun¢do
social. Na segunda, haveria a rejei¢do da pretensdo reivindicatoria do Poder Publico, em
funcdo da subordinagdo da propriedade publica de bem de uso comum ao atendimento do
principio da dignidade da pessoa humana e, em conseqiiéncia, ao principio da fungdo

social *

No que tange aos bens de uso especial, afirma Silvio Luis Ferreira da Rocha que sua
funcdo social decorre, como regra, do atendimento ao fim a que tais bens estdo previamente
destinados. Tais bens estdo sujeitos ao cumprimento da fun¢do social nos mesmos termos das

exigéncias relativas aos bens de uso comum.”® De outra parte, como ja ressaltado supra (6.1),

*" Fung¢do Social da Propriedade Puiblica, op. cit., pp. 130-131.

* Idem, p. 134.

¥ Idem, pp. 132-133. O autor ilustra sua opinido a partir de acérddo proferido no Agravo de Instrumento
335.347-5/00, em que o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo negou pretensao da Prefeitura Municipal de
Sdo Paulo em reaver determinado bem ante a condigdo dos ocupantes do imoével (criangas portadoras de
necessidades especiais).

0 Idem, p. 139.
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o autor defende que o bem publico de uso especial também deve ser utilizado de acordo com

- . .. 51
as prescri¢des do plano diretor municipal.

Lembra-se, outrossim, que a aplicagdo do principio cabe tanto em relagdo a bens
publicos de uso especial destinados ao uso direto da Administracdo, quanto a bens de uso
especial que possam ser utilizados por particular, como os aeroportos, o cemitério € o

mercado municipal (supra, 6.2).

No que se refere aos bens dominicais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende nao
existir davida de que a eles pode e deve ser dada uma finalidade publica, seja para aplicagdo
do principio da fun¢do social da propriedade, seja para observincia do principio da fun¢do

. . 52
social da cidade.

Para autora, ndo ha por que excluir os bens dominicais da incidéncia das normas
constitucionais que asseguram a fun¢do social da propriedade, quer para os submeter, na
drea urbana, as limitagoes impostas pelo Plano Diretor, quer para enquadra-los, na zona
rural, aos planos de reforma agraria. Nesse sentido, cita o art. 188 da Constituicdo, que, em
seu caput, determina que a destinagdo de terras publicas e devolutas sera compatibilizada
com a politica agricola e com o plano nacional de reforma agrdria.”® Aqui, ha a incidéncia

do principio da fung¢ao social da propriedade publica rural.

Assevera ainda Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, no que tange a politica urbana, ndo
ha duvida de que grande parte dos instrumentos para a sua consecu¢do, previstos no Estatuto
da Cidade, aplicam-se aos bens dominicais e, por vezes, também aos bens de uso comum do
povo e aos bens de uso especial. A autora lembra que o Estatuto tem fundamento
constitucional e, assim, embora a competéncia para ado¢do das medidas de politica urbana
seja do Municipio, ela pode alcancar inclusive bens publicos estaduais e federais, desde que

. . , . . 54
inseridos na area definida pelo plano diretor.

>! Idem, pp. 139-140.

52 “Funcdo Social da Propriedade Publica”, in Direito Piblico — Estudos em homenagem ao professor Adilson
Abreu Dallari, p. 571.

> Idem, ibidem.

> Idem, pp. 571-572.
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Com efeito, a competéncia municipal para a execugdo da politica de desenvolvimento
urbano decorre diretamente da Constituicdo, mais precisamente dos arts. 30, inc. VI e 182,
caput, € pode ser exercida desde que em consondncia com as “diretrizes gerais fixadas em
lei”. Desse modo, se algum bem publico, de qualquer ente governamental, estiver situado na
area definida pelo plano diretor, ele estd sujeito as ‘exigéncias fundamentais de ordenac¢do
da cidade’, indispensaveis para o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana, nos

. . Lo 56
termos do § 2° do mesmo dispositivo constitucional.

De fato, ndo poderia o Municipio executar satisfatoriamente a politica de
desenvolvimento urbano se os bens publicos dos Estados, da Unido, e de suas respectivas
autarquias e fundacdes fossem excluidos da sujei¢cdo aos preceitos do plano diretor. Caso isso
ocorresse, o planejamento e a execugdo da politica urbana restariam prejudicados, pois sao

inimeros os imoveis de propriedade desses entes localizados na zona urbana.

Alias, também os bens publicos de propriedade do Municipio devem cumprir sua
funcdo social, devendo ser utilizados sempre em prol do bem-estar da coletividade. Afinal, em

ultima instancia, o bem publico deve, sempre, ser utilizado em prol do interesse publico.

Nesse diapasdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que, dentre os instrumentos
indicados no artigo 4° do Estatuto da Cidade, alguns podem incidir sobre bens publicos,
como ¢ o caso do zoneamento, da desapropriagdo, das limitagoes administrativas, do
tombamento, da concessdo de direito real de uso, da concessdo de uso especial para fins de
moradia (esta incidindo especificamente sobre bens publicos, com base na Medida Provisoria

n. 2.220, de 2001), do parcelamento, edificagdo ou utiliza¢do compulsorios, entre outras.’’

A autora conclui afirmando que, se a fungdo social da propriedade publica impoe
para o poder publico um ‘dever’, significa para os cidaddos um direito de natureza coletiva

exigivel judicialmente, em especial pela via de acdo popular e acdo civil publica.>®

> Art. 30. Compete aos Municipios: (...); VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano.

% “Funcdo Social da Propriedade Publica”, in Direito Piblico — Estudos em homenagem ao professor Adilson
Abreu Dallari, p. 572.

>" Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.
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Chega-se aqui a um ponto importante. Tendo em vista a dificuldade na aplicacdo de
alguns instrumentos de politica urbana a propriedade publica, a acdo popular (Lei 4.717/1965)
e a agao civil publica (Lei 7.347/1985) acabam por representar meios processuais importantes

a disposicao da Sociedade para a garantia da ordem urbanistica.

Nesse diapasdo, a Lei 7.347/1985, que disciplina a acdo civil publica, dispde em seu
art. 1°, inc. VI, que serdo regidas por suas disposi¢oes as acoes de responsabilidade por danos
causados a ordem urbanistica. E, por sua vez, o art. 3° do mesmo diploma legal prevé a
possibilidade de que a acdo civil publica tenha por objeto o cumprimento da obrigagcdo de

fazer ou nao fazer.

Assim, cabe a propositura de agdo civil publica tanto para a reparagdo dos danos a
ordem urbanistica decorrentes do descumprimento da fungdo social da propriedade publica,
quanto para obrigar o gestor dos bens publicos a utiliza-los de acordo com os preceitos da lei
que institui o plano diretor. A sentenga de procedéncia da acdo civil publica podera
determinar que o bem seja utilizado no sentido de atender aos objetivos da politica urbana,

expressos no plano diretor. Voltar-se-4 ao tema mais adiante.

Ainda no que se refere a fungdo social dos bens dominicais, cabe registrar os
ensinamentos de Silvio Luis Ferreira da Rocha para quem, por ndo estarem esses bens
subordinados a um interesse publico especifico, devem atender integralmente as regras
concretizadoras do principio da fungdo social da propriedade. Para o autor, portanto, é
possivel que o ente publico, titular de tais bens, veja-se for¢ado, mesmo contra sua vontade, a
ter que realizar neles obras de parcelamento compulsorio, edificagdo ou ter os mesmos

. 59
desapropriados.

E arremata o mesmo autor afirmando que as razdes que eventualmente possam
impedir a desapropriacdo entre entes publicos deixam de existir quando se trata de bens
dominicais, pois estes ndo estdao vinculados a qualquer destino comum ou especifico, mas por

for¢a de dic¢do legal sao bens que constituem o patrimoénio das pessoas juridicas de direito

% Fungdo Social da Propriedade Piblica, op. cit. p, 146.
183



publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades (art. 99, 111,

do CC).%

Ainda quanto a aplicabilidade do principio da funcdo social da propriedade publica,
cabe registrar as conclusdes de Silvio Luis Ferreira da Rocha quanto a possibilidade de
paralisacdo da pretensdo reivindicatoria do poder publico a respeito de bem publico de

qualquer modalidade, em funcdo do previsto no § 4° do art. 1.228 do Codigo Civil.”!

Para o autor, trata-se de dispositivo que insere no sistema hipotese de desapropriagdo
em favor do particular, presentes determinados requisitos. Por tratar-se de modalidade de
desapropria¢do, ndo ha regra que impe¢a a sua incidéncia sobre bens publicos de qualquer
espécie, o que torna possivel a ocorréncia da perda da propriedade por esta nova

modalidade de desapropriacio, que denomino de desapropriacio judicial.**

6.5. Desapropriacdo de bens publicos para fins urbanisticos.

Com efeito, extrai-se da obra de Leticia Queiroz de Andrade a justificativa para que
seja admitida a possibilidade de exercicio do poder expropriatorio entre as entidades da
Federagio®. Para a autora, essa forma de desapropriagdo ¢ possivel quando configurado um
desequilibrio juridico entre os respectivos interesses contrapostos, no que se refere ao

. . . . , . 64
beneficio coletivo que o atendimento desses interesses é capaz de proporcionar.

% Idem, p. 146. As conclusdes do trabalho do autor sdo no sentido de que o principio da fungio social incide
sobre os bens dominicais de forma a conforma-los a fungdo social das cidades e do campo, e de maneira a
viabilizar a aquisi¢do da propriedade dos referidos bens pela usucapido urbana, rural e coletiva.

' Idem, p. 134. Codigo Civil, art. 1.228: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1° O direito de propriedade
deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecologico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas. § 2°
Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intengdo de prejudicar outrem. § 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriac¢do, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico
iminente. § 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa
drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel numero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social
e _economico relevante. § 5° No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacdo devida ao
proprietdrio; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores.

% Idem, ibidem.

53 E entre estas e as suas respectivas autarquias e fundagdes, que também titularizam direito de propriedade de
bens publicos.

% Desapropriagdo de Bens Piblicos (d luz do principio federativo), op. cit., p. 136.
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Explica Leticia Queiroz de Andrade que em vista do principio da supremacia do
interesse que proporcione maior beneficio coletivo, ha possibilidade de exercicio de poder
expropriatorio entre as entidades federativas quando confrontados interesses publicos
primarios de distintas escalas de abrangéncia (nacionais, regionais e locais), interesses
publicos primarios e interesses publicos secundarios, e, interesses publicos secundarios que

. . . . . . , . . . 65
se relacionem com intensidades distintas aos interesses publicos primarios.

Para autora, esse critério ¢ capaz de disciplinar a resolugdo dos problemas
relacionados a desapropriacdo de bens publicos, de forma compativel com o principio
federativo, e atende sob medida a condi¢do relacionada a finalidade do instituto

. ro. . . . . . ’ 66
expropriatorio, qual seja, extrair do bem visado o proveito maior que nele se contém.

Portanto, a desapropriacdo de um bem publico sera possivel quando, na comparagao
entre a fungdo ja desempenhada pelo bem com rela¢do a uma utilidade publica e a fungdo
que vira a desempenhar com relacdo a outra utilidade publica, verifique-se que com a
desapropriagdo e a realiza¢do das obras que eventualmente se fagcam necessarias se estard

extraindo do bem proveito piiblico maior do que o por ele ja oferecido.®”

Além dessa condigdo finalistica, apresenta a autora em comento outras duas condi¢des
especificas para a desapropriacao de bens publicos: uma condig¢do subjetiva e outra objetiva.
A condi¢do subjetiva ¢ a de que cada entidade federativa desempenha determinadas
competéncias em determinado espago territorial, razdo pela qual ndo sera legitimo o
exercicio de poder expropriatorio por entidade federativa que se utilize da prerrogativa
expropriatoria para realizar competéncia que ndo lhe pertenga e/ou em territorio sobre o

~ . ~ . 7 7. r, . . . . 68
qual ndo tenha titulagdo juridica para exercer poderes politicos e administrativos.

De outra parte, a condi¢do objetiva é a de que os bens atribuidos pela Constitui¢do
diretamente as entidades federativas ndo podem ser objeto de desapropriagdo, tais como os

bens da Unido, referidos nos arts. 20, incisos Il a XI, e 176, da Constituicdo Federal, e,

65 Idem, ibidem.
5 Idem, p. 137.
57 I1dem, ibidem.
% Idem, p. 138.
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também, os bens dos Estados, referidos no art. 26, incisos I a IV, a exce¢do das terras

devolutas dos Estados que ndo estejam efetivamente aplicadas a uma finalidade piiblica.®’

Atendidas essas condigdes, qualquer espécie de desapropriacdo de bens publicos ¢
juridicamente possivel, tanto entre entidades de mesma escala federativa, quanto entre
entidades de escala federativa diversa, hipotese na qual podera ser promovida ndo so pela

o~ , . . ~ 70
Unidao, como também pelos Estados e Municipios, com relagdo aos bens umas das outras.

Poder-se-ia opor a tal afirmagdo o contido no § 2° do art. 2°do Decreto-lei 3.365/41,
segundo o qual os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios
poderdo ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em

qualquer caso, ao ato devera preceder autorizagdo legislativa.

Todavia, Leticia Queiroz de Andrade rebate tal assertiva, afirmando que o texto do
citado dispositivo e a escala expropriatdria nele referida ndo podem ser interpretados como
expressivos da unica modalidade juridicamente possivel de desapropriacdo de bens publicos,
sob pena de que a contrariedade desta dic¢do com o principio federativo acarrete sua

. . 1
invalidade.”

Da tese da autora, pode-se extrair perfeita justificativa para a desapropriacdo para fins
urbanisticos por parte do Municipio de bens de propriedade da Unido e dos Estados, e de suas

respectivas autarquias e fundagdes, que ndo estejam cumprindo sua funcdo social.

Com efeito, atribuido ao Municipio o papel principal na organizagdao do espago urbano
(art. 30, inc. VIII, e 182, da Constituicdo Federal), pode esse ente federativo exercer o seu
poder expropriatorio em face de Unido e Estados, e suas respectivas autarquias e fundagdes,

no intuito de executar a politica urbana, com o fito de realizar a funcao social das cidades.

Tenha-se em mente que a realiza¢do das fungdes sociais da cidade representa, sempre,
interesse publico primario que, confrontado com um interesse publico secundario, devera,

sem excegdo, prevalecer. E sendo a funcdo social da propriedade instrumento essencial para a

% 1dem, ibidem.
" 1dem, ibidem.
" 1dem, ibidem.
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realizacdo das fungdes sociais da cidade, ¢ interesse primario da Administracdo que toda a

propriedade imobiliaria a cumpra.

Em outras palavras, pode o Municipio desapropriar bens publicos estaduais e federais,
autarquicos e fundacionais, que desatendam aos preceitos estabelecidos pela lei que institui o
plano diretor municipal, pois, nesses casos, certamente, estar-se-4 diante de uma situacdo em
que o interesse do ente federativo em ndo atender ao principio da fungdo social da
propriedade, indubitavelmente secundario, devera se submeter ao interesse publico primario

representado pela busca da realizagdo das fungdes sociais da cidade.

Vale ressaltar que estamos nos referindo a desapropriacdo para fins urbanisticos paga
com prévia e justa indenizagdo, regulada pelo Decreto-lei 3.365/41 e pela Lei 4.132/62,
conforme ja ressaltado supra (item 4.3.1), ou mesmo a desapropriagdo prevista no § 4° do art.
1.228 do Codigo Civil. A desapropriagdo sancionatdria prevista no art. 8° do Estatuto da
Cidade ¢ inaplicavel a propriedade imobiliaria de Estados e Unido, em fungdo da previsao
legal relativa a imposi¢do da sancdo que lhe serve de pressuposto (IPTU progressivo), muito
embora, como sera visto no capitulo seguinte, possa ser utilizada em relacdo aos bens
publicos de propriedade de autarquias e fundagdes estaduais e federais, desde que atendidos

determinados requisitos.

Portanto, observa-se que nao ha dbice para a desapropriacao para fins urbanisticos de
bens publicos que ndo cumpram sua funcao social, desde que paga indenizagdo prévia e justa
em dinheiro. E, no caso especifico de bens de propriedade das autarquias e fundagdes
publicas, federais e estaduais, ha também a possibilidade de aplicagdo do instituto da
desapropriacao com pagamento de titulos prevista no art. 8° do Estatuto da Cidade, como sera

demonstrado a seguir.

6.6. Concessdo de uso especial para fins de moradia (Medida Provisoria 2.220/2001).

Pela sua importancia, destacar-se-a o instituto da concessdo de uso especial para fins
de moradia, previsto pela Medida Provisoria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001, cuja edigao
fundamentou-se, de acordo com a préopria ementa desse diploma legal, no preceituado pelo §

1° do art. 183 da Constituicao Federal.
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Trata-se de instituto aplicdvel a bens publicos, fundamentado no principio da funcdo

social da propriedade publica.

Dispde o § 1° do art. 183 da Constituicdo que o titulo de dominio e a concessdo de uso

serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

Por sua vez, o caput do art. 1° da Medida Provisoria em comento determina que aquele
que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposigdo, até duzentos e cingiienta metros quadrados de imovel publico situado em darea
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso
especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja

proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural.

E o caput do art. 2° determina que:

Art. 2° Nos imoveis de que trata o art. 1°, com
mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, que, até 30
de junho de 2001, estavam ocupados por populagdo de baixa
renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposi¢do, onde ndo for possivel identificar os terrenos
ocupados por possuidor, a concessdo de uso especial para
fins de moradia serd conferida de forma coletiva, desde que
os possuidores ndo sejam proprietdrios ou concessiondrios, a

qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural.

Os dispositivos prestigiam o direito de moradia, previsto constitucionalmente como
um direito social (art. 6°, caput, da Constitui¢do Federal, com redacdo determinada pela
Emenda Constitucional n® 26/2000), e colocam a disposi¢cao do Poder Publico um instrumento

essencial para a consecugdo do processo de regularizagdo fundiaria.

Por outro lado, rezam os artigos 4° e 5° da MP 2.220/2001, respectivamente, que:

Art. 4° No caso de a ocupagdo acarretar risco a

vida ou a saude dos ocupantes, o Poder Publico garantira ao
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possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 1°e 2°

em outro local.

Art. 5° E facultado ao Poder Piblico assegurar o
exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro

local na hipotese de ocupagdo de imovel:
I - de uso comum do povo;
11 - destinado a projeto de urbanizagdo,

IIl - de interesse da defesa nacional, da
preservagdo ambiental e da protegdo dos ecossistemas

naturais,

1V - reservado a constru¢do de represas e obras

congéneres, ou

V - situado em via de comunicacdo.

Da leitura conjunta dos dispositivos citados, infere-se que o ocupante de area publica
tem direito subjetivo a concessao de uso dessa area para fins de moradia, ainda que em outro
imével publico. Assim, no caso de recusa da Administragdo em lhe outorgar tal direito, pode
o possuidor exigi-lo judicialmente, caso tenha cumprido integralmente os requisitos para
tanto. Vé-se, portanto, que a outorga da concessdao em questdo ¢ decorrente de atividade

vinculada da Administra¢ao.

E o texto legal fala em imovel publico, sem referir-se a bem de uso comum, especial

ou dominical. Isso quer dizer que as trés espécies de bens podem ser objeto da concessao.

Em comentario ao citado § 1° do art. 183, que serve de fundamento as disposi¢des da
Medida Provisoria em tela, segundo a propria ementa desse texto legislativo, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro diz ser lamentavel a redagao do dispositivo constitucional no que se refere a

concessdao de uso. Isto porque o caput do artigo dispde sobre a aquisi¢do do dominio de
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imovel urbano através de usucapido’”, mas o seu paragrafo primeiro refere-se a titulo de
dominio e a concessdo de uso, sendo que essa ultima nio constitui forma de transferéncia do

dominio.”

Levando-se em conta que a Constitui¢do ndo abriga palavras intteis, a citada autora
conclui que o constituinte procurou distinguir duas hipdteses: a) a usucapido previsto no caput
seria aplicado a imoveis privados, com outorga do titulo de dominio; b) a concessao de uso
seria aplicada, por sua vez, a imoveis publicos, com a outorga do titulo de concessdao de uso

previsto no mesmo § 1°.7*

De fato, a interpretacdo so6 pode ser essa, tendo em vista que o § 3° do citado artigo

183 proibe expressamente a usucapidao de imdveis publicos.

Diogenes Gasparini acompanha tal entendimento, e lembra que o instituto da
concessao de uso somente pode ter por objeto area publica, descabendo sua utilizagdo no que

tange a imével pertencente a particular.”

Entretanto, a nosso ver, ndo se deve fundamentar a concessdo de direito de uso
disciplinada pela Medida Provisoria 2.220/2001 unicamente no citado § 1° do artigo 183 da
Constituicao Federal. Afinal, a lei em questao pode perfeitamente encontrar o seu fundamento
no principio constitucional da fungao social da propriedade, que atinge, como ja visto, tanto a

propriedade privada quanto a publica.

Apresentamos supra (2.2.2.) a defini¢do de funcdo social da propriedade como o
dever-poder do proprietario de exercer o seu direito de propriedade sobre o bem no sentido de
atender ao interesse de toda a coletividade. No intuito de cumprir tal mister, o proprietario
utiliza os poderes que tem sobre a coisa, que correspondem aos poderes inerentes ao seu

direito subjetivo de propriedade.

2 Art. 183 - Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-da o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. Trata-se de usucapido especial de
imével urbano, disciplinado pelos arts 9° (usucapido individual) e 10° da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).
3 “Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia (Medida Provisoria 2.220, de 4.9.2001)”, in Estatuto da
Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), op. cit., p. 156.

74 Idem, ibidem.

O Estatuto da Cidade, op. cit., p. 92.
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A pessoa juridica de direito publico proprietaria do bem publico também tem o dever-
poder de exercer o seu direito de propriedade no sentido de atender ao interesse de toda a
sociedade. E do interesse da coletividade que todos tenham acesso a moradia digna. Trata-se
de uma das fungdes sociais da cidade (habitacdao), que deve ser realizada também a partir do

instrumento da fungdo social da propriedade publica.

Outrossim, ¢ do interesse de toda a sociedade a concretizagdo do processo de
regularizagao fundiaria, essencial para a ordenagdo das cidades em que todos vivem, ricos e

pobres, com ou sem moradia digna.

Assim, o ente publico proprietario do imével urbano, de acordo com o que prescreve a
Medida Provisoria 2.220/2001, tem o dever de conceder para fins de moradia o uso de area
publica ocupada, atendidos os requisitos legais, utilizando o poder que tem, como
proprietario, de conceder o uso do seu imével, ainda que em outro local. Afigura-se, portanto,
a indiscutivel aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade publica urbana, a

conformar a atuacao da Administracao na gestao de seus bens.

Ainda, a propriedade publica urbana, para cumprir sua funcdo social, deve, assim
como a propriedade privada, atender as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor (art. 182, § 2°, da Constitui¢ao). Certamente, uma das exigéncias
de qualquer plano diretor deve ser a garantia do acesso a moradia digna, posto que, como ja
dito, a funcdo social da propriedade ¢ instrumento para a realizagdo das funcdes sociais da

. ~ y e . ~ 6
cidade, e uma dessas fungdes é justamente a habitago.’

76 Nesse sentido, o Plano Diretor do Municipio de Sdo Paulo (Lei 13.430/2002) prevé, em seus arts. 11 e 12 que:
Art. 11 - A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, no minimo, os seguintes requisitos: I - o atendimento das necessidades
dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social, o acesso universal aos direitos sociais e ao
desenvolvimento economico, II - a compatibilidade do uso da propriedade com a infra-estrutura, equipamentos
e servigos publicos disponiveis, III - a compatibilidade do uso da propriedade com a preservac¢do da qualidade
do ambiente urbano e natural; IV - a compatibilidade do uso da propriedade com a seguranga, bem estar e a
saude de seus usuarios e vizinhos. Art. 12 - A fun¢do social da propriedade urbana, elemento constitutivo do
direito de propriedade, deverd subordinar-se as exigéncias fundamentais de ordenacdo da Cidade expressas
neste Plano e no artigo 151 da Lei Orgdnica do Municipio, compreendendo: I - a distribui¢cdo de usos e
intensidades de ocupagdo do solo de forma equilibrada em relagdo a infra-estrutura disponivel, aos transportes
e ao meio ambiente, de modo a evitar ociosidade e sobrecarga dos investimentos coletivos; Il - a intensifica¢do
da ocupagdo do solo condicionada a ampliacdo da capacidade de infra-estrutura; Il - a adequac¢do das
condigdes de ocupacdo do sitio as caracteristicas do meio fisico, para impedir a deterioragdo e degeneragdo de
areas do Municipio; IV - a melhoria da paisagem urbana, a preservagdo dos sitios historicos, dos recursos
naturais e, em especial, dos mananciais de abastecimento de dgua do Municipio; V - a recuperagdo de dreas
degradadas ou deterioradas visando a melhoria do meio ambiente e das condi¢bes de habitabilidade; VI - o
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Ademais, o direito a moradia, como ja dantes afirmado, ¢ direito social garantido
constitucionalmente no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal, com reda¢do determinada pela

Emenda Constitucional n° 26/2000.

Aqui, mais um fundamento para a legislacdo que prevé a concessao de uso para fins de
moradia, como bem aponta Sylvio Toshiro Mukai. De fato, para o autor, a concessdo de uso
especial para fins de moradia encontra-se ligada ao direito a moradia, pois o exercicio de tal
direito so pode ser realizado em um ambiente de seguran¢a quanto a posse do imovel por seu
ocupante. Esse direito, introduzido pela Emenda Constitucional n° 26 no texto constitucional,
¢ um dos denominados direitos sociais, o que implica uma presta¢do positiva por parte do

Estado.”’

Em conclusdo, extrai-se do nosso ordenamento juridico, um exemplo claro de

aplica¢do do principio da fun¢do social a propriedade publica urbana.

De outra face, pode-se entender o disposto no texto da Medida Provisoria 2.220/2001
como uma conseqiiéncia para o Poder Publico de qualquer esfera federativa que ndo se opos a
ocupacgdo irregular de bem de sua propriedade, durante o prazo ininterrupto de cinco anos

determinado pelo diploma legal.

Ainda que se considere que tal efeito, o de obrigar a Administragdo Publica a conceder
o uso de imoével seu, acabe por gerar resultados para toda a sociedade, por se tratar de
patrimonio publico, o fato ¢ que, na verdade, ¢ interesse de todo o corpo social o acesso
universal a moradia digna. E também interesse de toda a sociedade que o processo de
regularizag¢ao fundidria seja levado a cabo, a fim de se garantir a ordenacao do espago urbano,

em que todos vivem.

acesso a moradia digna, com a ampliagdo da oferta de habitacio para as faixas de renda média e baixa; VII -
a descentralizagdo das fontes de emprego e o adensamento populacional das regiées com alto indice de oferta
de trabalho; VIII - a regulamentagdo do parcelamento, uso e ocupagdo do solo de modo a incentivar a agdo dos
agentes promotores de Habitacdo de Interesse Social (HIS) e Habita¢do do Mercado Popular (HMP), definidos
nos incisos XIII, XIV e XXIV do artigo 146 desta lei; IX - a promogdo e o desenvolvimento de um sistema de
transporte coletivo ndo-poluente e o desestimulo do uso do transporte individual; X - a promog¢do de sistema de
circulagdo e rede de transporte que assegure acessibilidade satisfatoria a todas as regioes da Cidade. (grifos
nossos).

7«A Constitucionalidade da Concessdo Especial para Fins de Moradia”, in Temas Atuais de Direito Urbanistico
e Ambiental, pp. 82-83.
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Por derradeiro, cabe tecer algumas observacdes acerca da data fixada no caput dos
arts. 1° e 2° da Medida Provisoria em comento. Dizem os dispositivos que o prazo de 5
(cinco) anos de posse necessario a aquisicao do direito a outorga da concessao de uso deve ser

contado até 30 de junho de 2001.

Para Diogenes Gasparini, a referida medida provisoria, a semelhan¢a de uma maquina
fotogrdfica, retratou a situagdo dos posseiros em 30.6.01 e prestigiou os que até esse dia
haviam cumprido as suas exigéncias. Para o autor, os demais possuidores ndo t€ém direito a

~ . 8
outorga da concessdo de uso especial em comento.’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, defende que a limitagao no tempo pode ser fixada pelo
diploma legal, sendo a medida proviséria em tela norma transitéria aplicavel apenas a quem

cumprir os requisitos até a data fixada.”

Discordamos, com a devida vénia, dos autores citados por entendermos que o direito a
outorga da concessdao de uso especial, como ja afirmado, ¢ direito subjetivo do possuidor
oponivel contra o Poder Publico e, portanto, o exercicio desse direito ndo poderia restar

limitado no tempo.

Com efeito, entendemos que o sentido que deve ser atribuido ao artigo 183 da Carta ¢
o de que, no caso de preenchimento dos requisitos indicados no caput, o possuidor de imdvel
publico, ao invés de adquirir o dominio sobre o bem, o que seria impossivel frente a regra
expressa da sua imprescritibilidade, ganharia o direito a outorga da concessao de uso sobre a

area.

Logo, trata-se de direito subjetivo oponivel contra a Administragdo Publica decorrente
diretamente da Constituicdo, e a limitagdo de tempo determinada pela medida provisoéria &,

por conseguinte, inconstitucional.

Tal limitacdo fere, principalmente, o principio da igualdade expresso no artigo 5° da

Carta. Nao ha razdo para que determinados ocupantes tenham a posse privilegiada somente

8 0 Estatuto da Cidade, op. cit, p. 101.
7 «Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia (Medida Provisoria 2.220, de 4.9.2001)”, in Estatuto da
Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), op. cit., p. 158

193



pelo fato de terem cumprido os requisitos necessarios a outorga até determinada data, em
detrimento de outros que ndo tiveram a mesma sorte. O principio da funcdo social da
propriedade publica, que fundamenta o instituto da concessdo de uso, como ja visto, deve

continuar a ser respeitado inclusive depois do lapso de tempo indicado na medida provisoria.

Assim, o possuidor que cumprir todas as exigéncias da lei tem o direito subjetivo a

outorga da concessao de uso, ainda que o prazo de cinco anos tenha findado apds 30.6.2001.
Nesse sentido, Lucia Valle Figueiredo afirma que o termo final (30.6.2001) ndo tem
qualquer pertinéncia logica com a situagdo discriminada, por isso mesmo atenta contra o

principio da igualdade.*

6.7. Acdo Civil Publica em defesa da ordem urbanistica.

Ja nos referimos supra (6.4.) a possibilidade de propositura de agao civil publica para a

defesa da ordem urbanistica (art. 1°, inc. VI, da Lei 7.347/1985)".

Jos¢é Carlos de Freitas, discorrendo sobre o tema, explica ser a ordem urbanistica uma
categoria de interesses difusos e coletivos, cujos contornos transitam pelas quatro fungoes
sociais da cidade, que sdo, conforme doutrina especializada, a ‘habita¢do’, o ‘trabalho’, a
‘circulagdo’ no espago urbano e a ‘recrea¢do’ do corpo e do espirito. Para o autor citado,
trata-se de um conceito juridico de ampla latitude, que abrange o planejamento, a politica do
solo, a urbanizagdo, a ordenagdo das edificacoes (tamanho em sua proje¢do horizontal,
recuos, volumetria), a racionalizagdo do tra¢ado urbano, o bom funcionamento dos servi¢os
publicos, a correta distribui¢do da concentragdo demogrdfica, a criteriosa utiliza¢do das
areas publicas urbanas e a localizacdo das atividades humanas pelo territorio da ‘polis’
(moradia, trabalho, comércio, industria, presta¢do de servicos, lazer), tudo para viabilizar o
conforto da coletividade, mantendo a equacgdo de equilibrio entre populag¢do e ambiente,

. . . . 82
assim como entre drea, habitantes e equipamentos urbanos (...).

% Disciplina Urbanistica da Propriedade, ob. cit., p. 107.

10 inciso VI do art. 1° da Lei 7.347/1985 foi acrescentado pela MP 2.180-35/2001. O seu texto ja havia sido
acrescentado pelo art. 53 do Estatuto da Cidade, que foi revogado pela referida MP 2.180-35/2001.

82 «A agdo civil publica, a ordem urbanistica ¢ o Estatuto da Cidade”, in A acdo civil piblica apés 20 anos:
efetividade e desafios, pp. 257-258.
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O autor real¢ca a importancia da agdo civil publica para exigir que os Municipios,
inclusive aqueles que ndo tenham a obrigacdo de elaborar plano diretor, cumpram as diretrizes
fixadas pelo Estatuto da Cidade. Julga apropriado o manejo da agdo civil publica em defesa da
ordem urbanistica, por exemplo, com pedido inibitorio dirigido ao Municipio, impondo-lhe
obrigagdo de ndo fazer, enquanto ndo for aprovado o plano diretor, quando obrigatorio, nos
termos do art. 182, § 1°, da CF e dos arts. 41 e 50 da Lei 10.257/2001. Ou mesmo para
questionar lei editada para disciplinar, sem planejamento, o uso, a ocupacao € o parcelamento

do solo.®?

Afinal, sendo o plano diretor instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana (art. 182, § 1°, da CF; art. 40 do EC), a sua auséncia impede a alteragdo
pontual das leis de cunho urbanistico (notadamente de parcelamento, de uso e ocupagdo do
solo) que promovam a substancial alteracdo espacial e estrutural da urbe, ou mesmo a
aprovagdo de loteamentos (forma de expansdo das cidades), a realizagdo de obras e
empreendimentos publicos e privados que provoquem modificacoes expressivas no espago

urbano.®*

Afirma também José Carlos de Freitas que a auséncia de comando, de fiscalizacdo, e
de exercicio do poder de policia pelas autoridades municipais sobre o processo de urbanizacao
acaba por irradiar efeitos negativos em toda a comunidade, razdo por que eventual inércia
pode gerar tanto a responsabiliza¢do do Municipio em ‘agdo civil publica’ (por omissdo),
quanto do agente ou servidor publico omisso, ora por improbidade administrativa (Lei
8.429/1992, art. 11, II) e crime de prevarica¢do ou, conforme o caso, em se tratando de
loteamentos clandestinos, por crime tipificado no art. 50 da Lei 6.766/1979, na forma de

P . N , 85
delito comissivo por omissdo penalmente relevante’.

Ainda, assevera o mesmo autor que nas hipdteses em que o desrespeito a fun¢do social
da propriedade implicar danos de natureza coletiva ou difusa, afetando a rua, o bairro, a

. . ’ 7. . ~ .. , . 86
comunidade ou a ordem juridica, pode ser manejada ag¢do civil publica.

% Idem, p. 262.
% Idem, ibidem.
% Idem, p. 265.
% Idem, p. 266.
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Ora, nada impede que esse instrumento processual seja utilizado contra a pessoa
juridica de direito publico que utilizar a sua propriedade em desatencao aos preceitos do plano
diretor, causando danos a ordem urbanistica. O Poder Publico, de qualquer esfera, pode ser
compelido, através da agdo civil publica, a adequar a sua propriedade aos ditames do plano

urbanistico municipal.

6.8. Improbidade administrativa.

Conforme ja ressaltado supra, o agente publico que der causa ao descumprimento da
funcdo social da propriedade publica incorre em ato de improbidade administrativa, nos

termos da Lei 8.429/1992.

Sobre a questdo, vale ressaltar que o art. 52 do Estatuto da Cidade traz rol de hipdteses
em que se atribuird ao Prefeito a pratica de ato de improbidade administrativa. Dentre elas,

cumpre destacar as previstas nos incisos Il e III do citado art. 52.

De acordo com o inc. II, incorre em improbidade administrativa o Prefeito que deixar
de proceder, no prazo de 5 (cinco) anos, o adequado aproveitamento do imével incorporado
ao patrimonio publico, nos termos do § 4° do art. 8° do Estatuto. Ou seja, a utilizagcdo do
imovel objeto da desapropriagdo sancionatoria tratada supra deve adequar-se ao plano diretor
municipal em um prazo méaximo de 5 (cinco) anos, ou podera o Chefe do Executivo municipal
ser punido. Em outras palavras, buscar-se-a sancionar o Prefeito que der causa ao
descumprimento da fun¢do social de propriedade que passou a fazer parte do patrimdnio
publico através de processo expropriatorio, abstendo-se de adequa-la aos preceitos do plano

diretor.

Marcelo Figueiredo comenta o dispositivo em questdo afirmando que a norma se
apresenta bastante razoavel, quer em virtude do prazo concedido ao prefeito, quer em razdao
da minuciosa previsdo do procedimento a seguir para cumpri-la. Sendo assim, a
possibilidade de improbidade administrativa na espécie ¢ adequada, sobretudo se
considerarmos os valores que se quer preservar — a boa gestdo de recursos publicos e a

~ . . . . . . . ~ . 87
fung¢do social da propriedade -, e que os dirigentes municipais estdo obrigados a atender.

87 «O Estatuto da Cidade e a Lei de Improbidade Administrativa”, in Estatuto da Cidade (Comentdrios d Lei
Federal 10.257/2001), op. cit., p. 370. O art. 52 do Estatuto da Cidade prevé outras hipdteses em que o Prefeito

196



Por outro lado, de acordo o disposto no inc. III do art. 52, incorre em improbidade
administrativa o Prefeito que utilizar imovel obtido por meio do direito de preempcio™ em

desacordo com o disposto no art. 26 do Estatuto.

O referido art. 26 lista as hipoteses em que o Poder Publico municipal pode valer-se
do seu direito de preempg¢ao. Sdo elas: a) regularizacao fundidria; b) execugdo de programas e
projetos habitacionais de interesse social; ¢) constituicdo de reserva fundiaria; d) ordenamento
e direcionamento da expansdo urbana; e) implantacio de equipamentos urbanos e
comunitarios; f) criacdo de espagos publicos de lazer e areas verdes; g) criagdo de unidades de
conservagdo ou protecdo de outras areas de interesse ambiental; e h) protecdo de areas de

interesse historico, cultural ou paisagistico.

Em outros termos, o imével adquirido pelo Poder Publico por meio do direito de
preempcao, que passa a ser bem publico, deve ser utilizado para as finalidades indicadas
acima. Atendidas tais finalidades, cumprira o bem publico sua fungdo social. Desrespeitadas,
restara descumprido o principio da fungdo social da propriedade publica e, em conseqiiéncia,
buscar-se-a4 responsabilizar o Chefe do Executivo municipal por ato de improbidade

administrativa.

Em comentario sobre o art. 52, III, do Estatuto da Cidade, ora em estudo, Marcelo
Figueiredo afirma que a norma que contempla a improbidade quer exatamente afastar a
pratica corrente do administrador publico irresponsavel, aquele que simula a necessidade ou
utilidade de obras publicas ou de um ‘ordenamento urbanistico’ que jamais se concretiza. A
ameaga de improbidade na hipotese sera instrumento util para evitar a utiliza¢do arbitraria

da propriedade privada pelos meios ora concedidos pelo Estatuto da Cidade. Havendo

pode incorrer em improbidade administrativa. Em comentario especifico ao inciso VI do citado dispositivo,
Mariana Mencio, Regime juridico da audiéncia publica na gestio democrdtica das cidades, pp. 197-198, afirma
que é possivel imputar ao agente politico ou publico, que atua na esfera administrativa e legislativa,
cometimento de atos de improbidade administrativa e, dependendo do caso, até mesmo de crime de
responsabilidade, nos termos do Decreto-lei n° 201/1967, caso deixe de efetivar as audiéncias publicas
obrigatorias pelo Estatuto da Cidade. O Estatuto da Cidade, no que toca ao processo de elaboragdo e
aprovagdo do Plano Diretor de forma democrdtica, previu especificamente para Prefeito e Governador do
Distrito Federal, nos termos do artigo 52, VI, a puni¢do por atos de improbidade, por impedirem ou deixarem
de garantir as audiéncias publicas, durante o processo de elaboragdo e aprovagdo do Plano Diretor.

% Estatuto da Cidade, art. 25. O direito de preempgio confere ao Poder Publico municipal preferéncia para
aquisi¢ao de imdvel urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares. § 1° Lei municipal, baseada no plano
diretor, delimitara as areas em que incidira o direito de preempg¢ao e fixard prazo de vigéncia, ndo superior a
cinco anos, renovavel a partir de um ano apods o decurso do prazo inicial de vigéncia. § 2° O direito de
preempgao fica assegurado durante o prazo de vigéncia fixado na forma do § 1°, independentemente do nimero
de alienacdes referentes a0 mesmo imovel.
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interesse coletivo e social, os institutos devem ser utilizados tal como planejados. Do

Contrdrio o administrador deve ser alcancado pelo ato de improbidade administrativa.”’

Os dois dispositivos acima citados (incisos II e III do art. 52 do Estatuto)
consubstanciam duas hipoteses extraidas do ordenamento juridico que demonstram a

aplica¢do do principio da fun¢do social também no que refere a propriedade publica.

De fato, os bens publicos adquiridos através da desapropriacdo sancionatoria prevista
no art. 8° do Estatuto, ou por meio de direito de preempcdo, devem também cumprir sua

funcao social, sob pena de puni¢do ao agente publico responsavel pela gestdo desses bens.

Outras hipdteses de descumprimento da funcao social da propriedade publica podem
ensejar a responsabilizacdo do agente publico por ato de improbidade administrativa. O art.
10, inc. X, da Lei 8.429/1992, por exemplo, determina que constitui ato de improbidade
administrativa a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa’, contraria a conservacdo do patriménio
Publico. J4 o art. 11, inc. II, do mesmo diploma legal determina que constitui ato de

improbidade retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.”’

% «O Estatuto da Cidade e a Lei de Improbidade Administrativa”, in Estatuto da Cidade (Comentdrios d Lei
Federal 10.257/2001), op. cit., p. 372.

% Ha na doutrina patria, entendimento no sentido de que a Lei 8.429/1992 nio poderia ter atribuido a agio ou
omissdo culposa do agente publico a qualidade de ato de improbidade administrativa. Nesse sentido, Marcio
Cammarosano, O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fun¢do administrativa, pp. 109-110,
afirma que para efeito de sujeitar quem quer que seja as severas sangdes ja mencionadas, é imperioso, num
Estado Democratico de Direito como o nosso, e em face mesmo do primado da seguranca juridica, e, em
matéria penal, do principio da legalidade dos delitos e das penas (Constitui¢do da Republica, art. 5° XXXIX),
elencar tipos de comportamentos que se deve qualificar como improbidade. A proposito, cabe advertir que ao
legislador ndo é dado alargar o conceito como melhor lhe aprouver, como se nada o limitasse, nem restringi-lo
tanto a ponto de amesquinhar o preceito constitucional. Mas o que verificamos, procedendo ao exame da Lei n°
8.429, de 02 de junho de 1992, é que ela, na sua letra, vai longe demais, prescrevendo constituir também ato de
improbidade administrativa qualquer a¢do ou omissdo, mesmo culposa, que enseja perda patrimonial de
entidades referidas no seu art. 1° (art. 10), exigindo mesmo do intérprete e aplicador muita prudéncia para que
ndo considere também, em face do disposto no art. 11, ‘caput’, ato de improbidade qualquer comportamento ou
ato ofensivo a lei, decorrente de mero erro de fato ou de direito. Para nos so se pode falar em improbidade em
face de imoralidade especialmente qualificada pelo atuar de forma desonesta, corrupta, dolosamente, portanto.
°! Sobre o art. 11 da Lei 8.429/1992, escreve Marcelo Figueiredo, “Agdo de Improbidade Administrativa, suas
peculiaridades e inovagdes”, in Improbidade administrativa — questées polémicas e atuais, p. 289, que qualquer
conduta, ainda que ndo seja ‘diretamente’ lesiva ao patriménio publico, ou que ndo seja uma conduta de
enriquecimento ilicito estrito senso, pode violar determinado principio administrativo, um principio da
administrac¢do publica -, a que viola o principio da lealdade, da boa-fé, por exemplo — e isso é considerado um
ato de improbidade administrativa. Nesta hipotese, como a lei tem textura aberta, conceito pldstico, mais
aberto, faz com que ‘qualquer conduta’ que viole a moralidade administrativa num sentido mais abrangente,
mais aberto, possa ser catalogada como violadora do art. 11 da Lei de Improbidade, que é, exatamente, atentar
contra os principios da administracdo publica.
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Ora, deve o agente publico competente buscar a adequacdo do imdvel publico aos
ditames do plano diretor do Municipio em que se situa. Trata-se de obrigacdo legal cujo
descumprimento podera ensejar a responsabilizacio do agente por improbidade

administrativa.

Ressalvamos, todavia, que a eventual puni¢do do agente publico responsavel pela
gestdo da propriedade piblica ndo garante o cumprimento de sua fungao social. E necessaria a
utilizacao dos instrumentos de politica urbana previstos no Estatuto da Cidade, ainda que com

reservas, para que se faga cumprir o principio da fung¢ao social da propriedade publica.

Assim, identificamos no decorrer desse capitulo o principio da funcdo social da
propriedade publica a partir do Texto Constitucional e da legislagdo que trata de matéria
urbanistica. O principio em questdo pode ndo ser explicito’”, mas ¢ facilmente extraido do

conjunto do ordenamento juridico nacional.

Apo6s reconhecer a existéncia do principio da func¢do social da propriedade publica no
ordenamento juridico patrio, e abordar a possibilidade de aplicagdo de alguns dos
instrumentos de politica urbana ao imdvel publico, discorreremos no capitulo seguinte
especificamente acerca da aplicagdo dos instrumentos de parcelamento, edificacdo e utilizacao
compulsorios, IPTU progressivo e desapropriagdo sancionatdria, previstos no Estatuto da
Cidade, para fins de adequagdo do bem publico de propriedade das autarquias e fundagdes
publicas, federais e estaduais, aos preceitos do plano diretor municipal. Com tal
demonstragdo, restard comprovada, uma vez mais, a prevaléncia do principio da fungdo social

também em relagdo a propriedade publica.

%2 Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicacio do Direito, p. 144, ensina que os
principios implicitos ndo sdo resgatados fora do ordenamento juridico, porém descobertos no seu interior. Para
0 autor, esses principios, se existem, ja estdo positivados, se ndo for assim, deles ndo se trata.
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VII. Parcelamento, edificacio e utilizacio compulsorios de imoveis publicos

urbanos.

Conforme ja ressaltado no capitulo anterior, analisaremos a seguir a
possibilidade de aplicacdo dos instrumentos de parcelamento, edificagdo e utilizagdo
compulsoérios, IPTU progressivo e desapropriagdo sancionatoria, previstos no Estatuto
da Cidade, para fins de adequacdo do bem publico de propriedade das autarquias e

fundacgdes publicas, federais e estaduais, aos preceitos do plano diretor municipal.

Em primeiro lugar, fixemos os conceitos de autarquia e fundagdo publica. Para
Lucia Valle Figueiredo autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico, de
capacidade administrativa, criadas pelo Estado para persecucdo de finalidades

’ . . . . 7 7. . . ’ . 1
publicas; de conseguinte, submetem-se ao regime juridico de direito publico.

Ensina a autora que, precisamente pelo fato de estar submetida ao regime
juridico de direito publico, o patrimonio da autarquia ¢ inteiramente publico e afetado a
fim publico.? Portanto, seus bens sdo marcados pela inalienabilidade, imprescritibilidade

e impenhorabilidade. Ou seja, sdo bens publicos.

No que tange as fundagdes publicas, cumpre apresentar a definicdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem, em rigor, ‘as chamadas fundagoes publicas sdo
pura e simplesmente autarquias’, as quais foi dada a designag¢do correspondente a base
estrutural que tém. E que, como se sabe, as pessoas juridicas, sejam elas de Direito
Publico, sejam de Direito Privado, sdo classificaveis em dois tipos, no que concerne ao
‘substrato basico’ sobre que assentam: pessoas de base corporativa (corporagoes,
associagoes, sociedades) e pessoas de base fundacional (fundagoes). Enquanto as
primeiras tomam como substrato uma associa¢do de pessoas, o substrato das segundas
¢, como habitualmente se diz, um patrimonio personalizado, ou, como mais

. . s . ~ . b 3
corretamente dever-se-ia dizer, ‘a personifica¢do de uma finalidade’.

! Curso de Direito Administrativo, op. cit., p.130.
> Idem, ibidem.
3 Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 171.
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Adotando-se a posi¢cdo do autor, pode-se afirmar que as fundagdes publicas sao
pessoas juridicas de direito publico e, portanto, submetidas ao regime juridico de direito

publico. Assim, seus bens também estdo sujeitos a tal regime.

E bens publicos que sdo, conforme ja ressaltado, devem cumprir sua funcao
social, assim como os bens dos particulares. Em outros termos, pode-se afirmar que os
bens imoveis urbanos de propriedade das autarquias e fundagdes publicas, de qualquer
esfera federativa, assim como os bens publicos da Administracao Direta, devem cumprir

sua func¢ao social.

Nos capitulos anteriores ressaltamos, outrossim, que, ndo obstante a aplicagao
também aos bens publicos do principio da funcao social da propriedade urbana, ha
impedimentos, decorrentes do proprio ordenamento juridico patrio, para a aplicagao dos
institutos previstos nos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade, em caso de

desconformidade da propriedade publica urbana aos preceitos do plano diretor.

Dentre tais Obices, vale destacar a imunidade tributaria reciproca, prevista no art.
150, VI, a, da Constitui¢ao Federal. De acordo com este dispositivo, ¢ vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre o patrimonio,

renda ou servicos, uns dos outros.

Destarte, em caso de descumprimento da obrigagdo de parcelar, edificar ou
utilizar imével publico urbano, cuja utilizagdo esteja em desacordo com os preceitos do
plano diretor municipal, ndo poderia ser aplicado o instrumento previsto no art. 7° da
Lei 10.257/2001, que prevé a instituicao do IPTU progressivo no tempo para forcar o

proprietario de imovel urbano a adequé-lo as prescri¢des do plano diretor.

Também a desapropriagdo com pagamento em titulos, instrumento previsto no
art. 8° do Estatuto, ndo poderia ser aplicada ao bem imobiliario publico, dada a alegada

impossibilidade de desapropriacdo de bens publicos.”

* Ja foi demonstrado supra, item 5.5, que o bem publico pode, sim, ser desapropriado, sob certas
circunstancias.
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Tais dificuldades levaram Didgenes Gasparini a afirmar ndo ser possivel a
aplicacdo dos referidos instrumentos previstos nos artigo 5° a 8° do Estatuto da Cidade a
propriedade publica. Para o autor, a pessoa juridica de direito publico ndo pode ser
destinataria dessas imposi¢des, mesmo que seus imoveis estejam em drea incluida no
plano diretor e haja lei municipal disciplinando o parcelamento, a edificagdo e a
utilizagdo compulsorios. Primeiro, porque seria uma interven¢do de um ente federado
em outro, pois cada um tem exclusiva competéncia para usar, gozar e dispor de seus
bens segundo o interesse publico que lhe compete perseguir, observadas, naturalmente,
as exigéncias municipais de ordem edilicia e urbanistica. Segundo, porque mesmo que
se aceitasse essa possibilidade de intervengdo, ndo seria possivel compelir o Estado ou
a Unido ao cumprimento dessas imposi¢oes, pois seus bens ndo podem ser tributados
(art. 150, VI, a, da CF), nem podem ser desapropriados, consoante previsto pelo § 2°
do art. 2° da Lei Geral das Desapropriacoes, salvo na ordem e condi¢oes ai

. ~ s 5
estabelecidas, o que ndo é o caso.

No que tange especificamente as autarquias e fundagdes publicas, assevera o
autor que também ndo podem ser destinatarias dessas imposi¢oes, quando seus bens
estejam situados em drea incluida no plano diretor sobre a qual incide lei municipal
especifica disciplinando o parcelamento, a edifica¢do ou o uso compulsorios, ainda que
ndo estejam destinados aos fins perseguidos por essas entidades (imoveis baldios).
Ainda que entidades de fins meramente administrativos, os bens dessas pessoas sdo
bens publicos e, por dita razdo, sdo protegidos contra imposig¢oes tributdrias e

. ~ .. .6
desapropriag¢oes municipais.

Fernando Dias Menezes de Almeida, no mesmo sentido, assevera que o sujeito
passivo da imposi¢ao de parcelar, edificar ou utilizar o imével de acordo com o plano
diretor, nos termos da Lei 10.257/2001, sera necessariamente uma pessoa de direito
privado. Diz o autor que isso é decorréncia logica da natureza das sang¢oes ante o
descumprimento da obrigagdo, que seriam as previstas nos incs. Il e Il do § 4° do art.
182 da Constituicdo, bem como nos arts. 7° e 8° do Estatuto da Cidade: IPTU
progressivo e desapropriagdo com pagamento em titulos da divida publica. Em fungao

da imunidade tributaria reciproca entre os entes federativos (art. 150, VI, a) e da

> O Estatuto da Cidade, op. cit., pp. 27-28.
% Idem, p. 28.
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vedagao a desapropriagdo de bens da Unido e dos Estados pelo Municipio (art. 2°, §§ 2°
e 3° do Decreto-lei 3.365/41), o IPTU progressivo (art. 7° do Estatuto de Cidade) e a
desapropriacdo com pagamento em titulos (art. 8°) ndo poderiam ser aplicados as

pessoas juridicas de direito publico, inclusive autarquias e fundagdes piblicas.’

Com a devida vénia ao entendimento dos autores, ndo se pode afirmar que os
instrumentos em questdo sejam absolutamente inaplicaveis a imdveis urbanos de
autarquias e fundagdes publicas, federais e estaduais, que estejam em desacordo com o

plano urbanistico.

Os impedimentos apontados para a aplicacdo desses instrumentos aos bens
publicos da Administragdo Direta podem, na verdade, ser afastados no que tange aos
bens publicos urbanos de autarquias e fundagdes publicas. Isso porque, como sera visto
adiante, ha excecdes a imunidade tributdria reciproca que abrangem tais entidades (art.
150, § 2° e 3°, da Constituicdo), e a desapropriacdo de seus bens pode ser lavada a cabo
pelo Municipio, sob determinadas circunstancias, conforme, alias, ja ressaltado no item

5.5. supra.

7.1. Notificacdo para o cumprimento da obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar

imovel publico urbano.

Em primeiro plano, hd de se analisar a possibilidade de o Poder Publico
Municipal notificar a autarquia ou fundagdo publica para o cumprimento da obrigagdo

de parcelar, edificar ou utilizar compulsoriamente solo urbano de sua propriedade.

No nosso entender, tal medida pode ser fundamentada no principio da fungao

social da propriedade, que também pode ser aplicado a propriedade publica.

Ja foi demonstrado no decorrer deste trabalho que o bem publico imdvel situado
em zona urbana (ou rural) ndo pode deixar de cumprir sua fun¢do social, posto que a
propria finalidade de sua utilizagdo condiz com o atendimento a regras decorrentes do

regime juridico de direito publico, as quais, em ultima andlise, visam sempre assegurar

7 “Dos instrumentos da Politica Urbana”, in Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001, comentdrios,
op. cit., pp. 65-66.
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o atendimento ao interesse de toda a sociedade, inclusive o da respectiva coletividade

urbana.

Assim, a notificagdo de que trata o artigo 5° do Estatuto da Cidade pode ser
dirigida a autarquia e a fundagao publica, federal ou estadual, proprietaria de imdvel que
ndo esteja cumprindo a sua fun¢do social, com base justamente no principio da funcao
social da propriedade publica, desde que o bem esteja situado em area incluida no plano

diretor municipal.

Nao hé nada no ordenamento juridico patrio que proiba tal notificagdo. Ao
contrario, conforme ja ressaltado anteriormente, a Constituicdo da Republica da
prevaléncia aos Municipios na organizagdo do espago urbano; por isso eles podem
obrigar entes estaduais e federais a fazerem com que suas respectivas propriedades

urbanas cumpram sua fun¢ao social.

A Constituicdo atribui aos Municipios a competéncia para promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano (art. 30, VII)®. Em face de tal
atribui¢@o, ndo pode o Municipio escapar ao cumprimento do seu dever de dar impulso
ao adequado ordenamento urbanistico, utilizando os instrumentos de politica urbana

disponiveis no sistema juridico.

Por sua vez, o art. 182 da Constitui¢do elegeu o Poder Publico municipal o
executor da politica de desenvolvimento urbano, que tem por objetivo ordenar o pleno

desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade.

A Unido, os Estados e suas respectivas autarquias e fundagdes devem respeitar

tal atribuicdao constitucional, buscando, também eles, atender aos preceitos legais que

¥ O Municipio foi escolhido como executor da politica urbana porque a matéria é afeta ao interesse local
de cada cidade. E no Municipio que a vida urbana se desenvolve. E a Administragdo Municipal que pode
melhor atender as demandas urbanisticas em seu proprio territorio, pois conhece melhor a realidade local.
A atribuicdo atendeu ao principio da predomindncia do interesse. De acordo com Alexandre de Moraes,
Direito Constitucional, p. 287, referido principio norteou a reparticio de competéncia entre as entidades
componentes do Estado Federal. Para o autor, pelo principio da predomindncia do interesse, a Unido
cabera aquelas matérias e questoes de ‘predomindncia do interesse geral’ ao passo que aos Estados
referem-se as mateérias de ‘predominante interesse regional’, e aos Municipios concernem os ‘assuntos
de interesse local.
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ditam as regras dessa politica urbana. Por conseguinte, devem atender as imposi¢des do
Poder Publico municipal, decorrentes de lei e destinadas a efetivacdo da politica urbana

e ao pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade.

Afinal, como bem ressalta Hely Lopes Meirelles, no exercicio das atribuicdes
caracterizadoras de sua autonomia conferida constitucionalmente, o Municipio atua em
absoluta igualdade de condi¢oes com a Unido e o Estado, devendo obediéncia apenas a
Constituicdo da Republica e a do Estado a que pertence, bem como as leis que, por
determinagdo constitucional, lhe impoe regras de conduta na gestdo de seus negocios.
Dai por que os atos municipais, desde que contidos no ambito das competéncias do
Municipio, independem de prévia autoriza¢do ou de posterior ratificagdo de qualquer

outra entidade estatal.’

De fato, ndo se pode falar em hierarquia entre os entes federativos. Inexiste
superioridade hierarquica entre Unido, Estados e Municipios. Todos devem respeitar os
atos decorrentes da competéncia de cada qual, prevista pela Constituigdo Federal de

1988.

Nesse sentido, o mesmo Hely Lopes Meirelles ensina que a Constitui¢do da
Republica arrola o Municipio como componente da Federacdo (arts. 1° e 18),
reconhecendo-lhe, agora expressamente, a natureza de ‘entidade estatal de terceiro
grau’, pela outorga de ‘personalidade juridica’, ‘governo proprio’ e ‘competéncia
normativa’. Com isso ja ndo se pode dizer, contrastando-o com o Estado-membro, que
0 Municipio tem apenas poderes administrativos e atribuicoes delegadas.
Absolutamente, ndo. Tanto um como o outro atuam com igual ‘poder politico’ no
exercicio das competéncias que lhes sdo conferidas pela Constituicdo, com total
independéncia entre si e para com a Unido, visando todos a promog¢do do bem-estar da

coletividade, local (Municipio), regional (Estado) e nacional (Unido)."’

? Direito Municipal Brasileiro, op. cit., p. 129.

% I1dem, p. 130. Discorrendo sobre a dimensdo federativa conferida ao Municipio pela Constitui¢do de
1998, Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 311, ensina que as prescrigoes do
novo estatuto fundamental de 1988, a respeito da autonomia municipal configuram indubitavelmente o
mais consideravel avanco de protecdo e abrangéncia ja recebido por esse instituto em todas as épocas
constitucionais de nossa historia. A seguir, ressalta o mesmo autor que, no Brasil, com a explicitagdo
feita na Carta de 1988, a autonomia municipal alcan¢a uma dignidade federativa jamais lograda no
direito positivo das Constitui¢oes antecedentes. Traz o art. 29, por sua vez, um consideravel acréscimo
de institucionaliza¢do, em apoio a concretude do novo modelo federativo estabelecido pelo art. 18, visto
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A promocao do bem-estar dos seus habitantes, sob o ponto de vista da ordenagao
urbana, ¢ competéncia do Municipio (CF, art. 182). Os demais entes federativos, e suas
respectivas autarquias e fundacdes publicas, devem atender as determinacdes do Poder

Publico municipal que visem a tal finalidade.

Além disso, ¢ mister ressaltar que, nos termos do referido art. 182 da
Constituicao Federal, a politica urbana serd executada pelo Municipio de acordo com
diretrizes gerais fixadas em lei. Esse diploma legal, ja foi dito, ¢ a Lei 10.257/2001,

autodenominada Estatuto da Cidade (art. 1°, caput).

Antes da promulgacdo do Estatuto, a atuacdo do Poder Publico municipal
visando a execu¢ao da politica urbana encontrava limitagdes, em vista da dificuldade
para a aplicagdo direta dos preceitos constitucionais relativos a politica urbana,
conquanto hd na doutrina autores que defendiam a aplicacdo das referidas normas

constitucionais mesmo antes da edi¢do da Lei 10.257/2001."

A promulgagdo do Estatuto da Cidade significou um enorme avango no sentido
de possibilitar a integral execugdo da politica urbana pelo Poder Publico municipal. O
Municipio passou a contar com o instrumental legislativo que faltava para exercer

plenamente o seu papel de realizador do processo de desenvolvimento urbano.

Nas palavras de Edésio Fernandes, se a Constituicao de 1988 ja tinha afirmado
o papel fundamental dos municipios na formulagdo de diretrizes de planejamento

urbano e na condugdo do processo de gestao das cidades, o Estatuto da Cidade ndo so

que determina seja o municipio regido por lei orgdnica, votada por ‘quorum’ qualificado de dois tercos
dos membros da Camara Municipal — requisito formal que faz daquele estatuto um diploma dotado de
grau de rigidez andlogo ao que possuem as cartas constitucionais. Enfim, o art. 30, discriminando a
matéria de competéncia dos municipios, tem uma latitude de reconhecimento constitucional
desconhecida aos textos antecedentes de nosso constitucionalismo.

"' Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld, Desapropriagdo, op. cit., p. 37, discorrendo sobre a desapropriagio
sancionatoria para reforma urbana, prevista no art. 182, § 4°, III, da Constituicdo Federal, afirmou que
enquanto ndo fosse editada a lei federal a que alude o caput do art. 182 da Constituicdo, poderia o
Municipio exigir a adequada utilizagdo dos imoveis existentes em seu territorio. Para tanto, bastava que
editasse lei, no uso de sua competéncia suplementar (art. 30, II, c/c o inc. I e § 3° do art. 24), regulando a
matéria. Sobrevindo a lei federal, a lei municipal perderia a eficacia, no que contrariasse aquela (art. 24, §
4°). Embora concordemos com o autor, a discussdo restou superada com a edi¢do da Lei 10.257, de 10 de
julho de 2001.
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consolidou esse espaco da competéncia juridica e da agdo politica municipal, como

, . .12
também o ampliou sobremaneira.

Portanto, a partir da edi¢ao da Lei 10.257/2001 os Municipios passam a contar
com todo o instrumental necessario para a execu¢do da politica urbana. E podem utilizar
tais instrumentos em face de qualquer propriedade urbana, publica ou privada, que ndo
cumpra sua fungdo social, pois promover a ordenacdo do espago urbano ¢ atribuicao que

lhe foi conferida constitucionalmente.

Diante do exposto, conclui-se que, atendidos os requisitos da Lei 10.257/2001 —
inclusive a existéncia de lei municipal especifica para area incluida no plano diretor -,
pode o Poder Publico municipal notificar a autarquia e a fundag¢ao publica para que
parcele, edifique ou utilize imével urbano de sua propriedade que nao esteja cumprindo

sua fun¢do social, nos termos da lei que institui o plano diretor.

Cumpre realcar que restringimos a analise da possibilidade de aplicacao desse
instrumento as entidades da Administra¢ao Indireta sujeitas ao regime de direito publico
— autarquias e fundagdes publicas — dada a j& citada impossibilidade de aplicagdo do
IPTU progressivo no tempo, que ¢ a san¢do aplicavel em caso de ndo efetivacdo da
urbanificacdo compulsoria, aos imoveis de propriedade da Administragao Direta, em
face da imunidade tributdria reciproca entre os entes federativos. Nos casos de
descumprimento da func¢do social da propriedade publica por iméveis da Unido, Estados
e Municipios podem ser aplicados outros instrumentos, que foram destacados no
capitulo anterior, como, por exemplo, a acdo civil publica e a desapropriacdo urbanistica

de bens publicos.

O dever-poder do Municipio de obrigar o proprietario urbano a utilizar seu
imovel nos termos do plano diretor decorre diretamente da Constituicao e do Estatuto da
Cidade, cuja edicdo também esta fundamentada constitucionalmente. E a notifica¢ao de
que trata o art. 182 da Carta Federal e o art. 5° da Lei 10.257/2001 ¢ instrumento para
que a vontade constitucional seja atendida. A Urbe pode, assim, utiliza-la também em

face da propriedade publica urbana.

12 «Do Codigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade: algumas notas sobre a trajetoria do direito urbanistico
no Brasil” in Estatuto da Cidade comentado: Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, op.cit., p. 31.
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Nao obstante, existe a possibilidade do ndo cumprimento da obrigacao de
parcelar, edificar ou utilizar o imovel no prazo determinado legalmente. Nessa hipotese,
conforme ja ressaltado no capitulo IV, deve o Municipio instituir o IPTU progressivo no
tempo sobre o imovel nao edificado, subutilizado ou nao utilizado (art. 7° do Estatuto).
O item seguinte esta voltado para a andlise da possibilidade de aplicagdo deste instituto
aos bens publicos imobilidrios de propriedade das autarquias e fundacdes publicas,

situados em zona urbana.

7.2. Cobranca do IPTU progressivo no tempo em relacao a imoéveis de propriedade das

autarquias e fundacdes publicas.

De nada valeria a efetivacao da notificagdo a que se refere o artigo 5° da Lei
10.257/2001, para fins de determinar a utilizagdo da propriedade urbana segundo sua
fung¢do social, se o Municipio ndo dispusesse de instrumentos para compelir o
proprietario a de fato cumprir com sua obrigagdo, no caso de descumprimento da

referida notificacao e de seus respectivos prazos e condigoes.

Por essa razdo, o proprio texto constitucional previu no ja citado artigo 182 que,
no caso de descumprimento da determinagdo de parcelamento ou edificagdo
compulsorios, o Poder Publico municipal podera promover a cobranga do imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, com o intuito de forgar

o proprietario a cumprir a obrigagdo que lhe foi imposta."

Ja foi visto (item 4.2.) que o artigo 7° do Estatuto detalhou a institui¢do dessa
tributacao, preceituando que, no caso de descumprimento das condigdes e dos prazos
previstos na forma do artigo 5°, o Municipio procedera a aplicagdo do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a

majoracao da aliquota pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos.

> 0 vocabulo sucessivamente constante do texto do paragrafo 4° do art. 182 ndo deixa divida acerca da
necessidade do Municipio primeiramente determinar o parcelamento compulsério, para somente em caso
de seu descumprimento instituir o IPTU progressivo no tempo. E, no caso do proprietario insistir em sua
omissdo apds a cobranga progressiva do citado tributo, devera ser-lhe imposta a desapropriagdo do bem
imovel com pagamento mediante titulos de divida publica, auténtica desapropriagdo sangdo, da qual
trataremos adiante.
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Trazendo a questdo para o ambito deste capitulo, cabera indagar se, no caso da
autarquia ou da fundag@o publica proprietaria de imdével que ndo atenda a sua fungao
social descumprir a obrigacdo de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios,
depois de regularmente notificada de acordo com o art. 5° do Estatuto e com a lei
municipal especifica para area incluida no plano diretor, poderd o Poder Publico
Municipal fazer incidir o IPTU progressivo no tempo sobre a propriedade imovel dos

referidos entes da Administragdo Publica Indireta.

Por for¢a do art. 150, VI, da Constituicdo Federal, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre o patrimonio, uns

dos outros. Tal vedagdo se estende as autarquias e fundagdes, mas somente em relagdo

a0 patriménio vinculado a suas finalidades essenciais ou delas decorrentes (§ 2°)'* (grifo

nosso).

Destacamos o trecho acima exatamente para justificar a nossa posi¢ao no sentido
de que, precisamente pelo conteudo do § 2° do art. 150 da Constituicado Federal,
podemos afirmar que o IPTU progressivo a que se refere o art. 7° do Estatuto da Cidade
pode incidir sobre os iméveis de propriedade de autarquias e fundacdes publicas que
ndo estejam cumprindo sua func¢do social, em especial nas hipoteses em que tais

imoveis ndo estejam vinculados as finalidades essenciais destes orgaos.

Nessa dire¢ao, Sacha Calmon Navarro Coelho, dissertando acerca da imunidade
intergovernamental reciproca, ensina que o Municipio, titular de competéncia privativa
para instituir e cobrar o IPTU, ndo pode tributar os terrenos e edificios da Unido e dos
estados, nem os pertencentes as suas instrumentalidades autarquicas, se e quando
afetados a destinagdo especifica destas. Mas, em se tratando de servigos publicos
concedidos, os imoveis das empresas concessionarias ficam sujeitos ao gravame. De
igual modo, os imoveis das autarquias ndo ligados as suas atividades institucionais sao

passiveis de tributacdo pelo IPTU."

4 Art. 150, § 2° - A vedagdo do inciso VI, "a", ¢ extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes

'S Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, p. 289.
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A seguir, completa 0 mesmo autor: Os prédios do IBC, ou do IAA, ou do INSS
ndo sdo tributdveis, mas as residéncias que alugam ou dao em comodato a terceiros

. .16
sdo tributaveis.

Portanto, um imoével de propriedade de autarquia ou fundagdo publica federal ou
estadual, fruto, por exemplo, de uma dag¢do em pagamento ou de transferéncia dominial
decorrente de decisdo judicial transitada em julgado, que ndo esteja servindo a atividade
institucional e nem afetado a realizacao de qualquer servigco publico, pode ser tributado

pelo Poder Publico Municipal através da cobranga de IPTU.

Por outro lado, reza o paragrafo 3° do citado artigo 150 da Constitui¢ao Federal:

$3? As vedagoes do inciso VI, a, e do
pardagrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a renda
e aos servigos, relacionados com exploragdo de
atividades economicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos  privados, ou em que haja
contrapresta¢do ou pagamento de precos ou tarifas pelo
usudrio, nem exonera o promitente comprador da
obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem

imovel.

Roque Antonio Carrazza, dissertando sobre o dispositivo citado, nos explica que
enquanto explora atividade economica regida por normas aplicaveis a
empreendimentos privados (p. ex. coloca a venda, para seus funcionarios ou terceiros,
mercadorias), a autarquia sujeita-se aos impostos que as empresas do setor pagam.17
Aliés, o autor defende a possibilidade de cobranca de tributos, nessa hipotese, inclusive
das proprias pessoas politicas. Sao palavras do autor: Sempre que uma pessoa politica
explorar atividades economicas, sujeita-se aos impostos pertinentes (IPI, ICMS,

imposto sobre a importagdo etc.). O principio da imunidade reciproca ja ndo vale para

ela. Assim, por exemplo, quando a Unido mantém ‘armazéns’ para que seus

% Idem, ibidem.
7 Curso de Direito Constitucional Tributdrio, op. cit., p.502.
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funcionarios neles adquiram produtos, ndo ha como considera-la imune ao ICMS. Pelo

s . , ’ . . 18
contrario, como qualquer empresa privada, é passivel de ser colhida por este imposto.

Em resumo, temos que, de acordo com o texto constitucional, o patrimdnio de
autarquia ou fundacao publica que ndo esteja afetado as suas finalidades institucionais
(que devem estar previstas na lei que as criou'’), bem como o patriménio relacionado
com explora¢do de atividade econdomica regida pelas normas aplicdveis a iniciativa

privada, ndo sdo alcangados pela imunidade intergovernamental reciproca.

Nesse diapasdo, podemos concluir que, sobre o imoével de propriedade da
entidade da Administragdo Indireta que ndo esteja vinculado as suas atividades
essenciais, ou que esteja vinculado a atividade econdmica tipica do setor privado, o
Imposto Predial e Territorial Urbano pode incidir. Tratar-se-ia, neste caso, de tributo

com func¢ao nitidamente fiscal, ou seja, arrecadatoria.

Ora, se o IPTU pode ser cobrado das autarquias e fundagdes publicas com
relagdo aos imoveis de sua propriedade que nao estejam vinculados as suas finalidades
essenciais, bem como sobre os iméveis cuja utilizacdo esteja vinculada a atividade
tipica do setor privado, para fins puramente fiscais, nada impede que seja cobrado sobre
esses imoveis de forma progressiva, nos termos do art. 7° do Estatuto da Cidade, caso
sua utilizacdo nao esteja de acordo com os parametros expressos no plano diretor
municipal. Neste caso, conforme ja ressaltado supra (item 4.2.2.) os fins sdo
extrafiscais, ¢ dizer, busca-se impedir que a entidade da Administracdo Indireta
proprietaria do bem imovel descumpra o principio da fungdo social da propriedade

urbana.

Por exemplo, o imo6vel urbano abandonado de propriedade de autarquia ou
fundacao publica certamente ndo esta sendo utilizado de forma vinculada as finalidades
essenciais desses 0rgaos, e sobre ele podem recair as sangdes previstas nos artigos 5° a

8° do Estatuto. Da mesma forma, sobre o imoével dessas entidades vinculado a

'8 Idem, pp. 698-699.

1 Conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 368, a cria¢do
(das autarquias) por lei é exigéncia que vem desde o Decreto-lei n° 6.016/43, repetindo-se no Decreto-lei
n°200/67 e constando agora do artigo 37, XIX, da Constitui¢cdo.
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realizagdo de atividade econdmica regida pelo direito privado podem recair as mesmas

conseqiiéncias, caso seja utilizado em desacordo com sua fung¢ao social.

Nesse caso, conforme também ja demonstrado (item 4.2.), o IPTU com aliquotas
progressivas no tempo assume uma caracteristica de sancao pelo descumprimento por

parte do proprietario de bem imdvel do principio da func¢do social da propriedade.

Nao hé razao para isentar os o6rgaos da Administracdo Indireta dessa forma
sancionatéria que assume a cobranca em aliquotas progressivas do imposto em
comento. A Constituicdo Federal permite, como ja visto, até mesmo a exacdo ordindria
desse imposto para os casos em que o bem de propriedade da autarquia ou fundagdo
publica nao esteja afetado a finalidade institucional daquele 6rgdo. Logo, para o caso de
descumprimento do principio constitucional da fun¢do social da propriedade, uma razao
especial existe para cobra-lo, agora sob a forma de sancdo e com aliquotas progressivas
no tempo, como querem os artigos 182, § 4°, II, da Constitui¢do e o artigo 7° da Lei

10.257/2001.

Por fim, cabe ressaltar que a exagdo do IPTU progressivo proposta acima nao
fere o principio federativo, causa maior da imunidade prevista no artigo 150, IV, a da

Constitui¢ao Federal.

De fato, como leciona Roque Antonio Carrazza, a imunidade reciproca decorre
do principio federativo porque, se uma pessoa politica pudesse exigir impostos de

. . . .20
outra, ela fatalmente acabaria por interferir em sua autonomia.

Aduz, outrossim, que ainda que inexistisse uma alinea ‘a’ deste teor, isto é,
proibindo, literalmente, que as pessoas politicas se tributassem umas as outras por
meio de impostos, elas, so em decorréncia do aludido principio, ndo poderiam ser

. L2l
compelidas a suporta-los.

Completa o mestre que também o principio da isonomia das pessoas politicas

impede que se tributem, umas as outras, por meio de impostos. Ou seja, pelo fato de

2 Curso de Direito Constitucional Tributario, op. cit., p. 466.
21
Idem, p. 467.
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reinar a mais absoluta igualdade juridica entre as pessoas politicas, uma ndo pode se

. ;7 22
sobrepor a outra em termos juridicos.

Em vista da natureza das autarquias e das fundagdes publicas - pessoas juridicas
de direito publico - a imunidade a que se refere o artigo 150, inciso VI, a, da CF/1988
também lhes é extensiva, como j& visto acima, de acordo com o § 2° do mesmo

dispositivo constitucional.

No entanto, tal imunidade deve alcanga-las, e os seus bens, apenas no que se
refere a sua atuacdo como ente dotado de personalidade publica, ou seja, somente com
relacdo aos bens efetivamente utilizados para o cumprimento de suas obrigagdes

institucionais.

No momento em que a autarquia explora atividade econdmica regida por normas
aplicaveis a empreendimentos privados passa a se igualar ao particular, e impostos
podem incidir sobre os seus bens, renda e servicos. Da mesma forma, os bens que nao
sao utilizados para finalidades institucionais também ndo mais ficam sujeitos ao regime
de Direito Publico. Aqui, descabe a alegacdo de contrariedade ao principio federativo e
ao principio da igualdade entre as pessoas politicas, posto que a atuagdo da autarquia

(ou da fundagao publica), nesses casos, ¢ tipica de pessoa juridica de Direito Privado.

O imposto predial e territorial urbano pode, nessas hipoteses, incidir sem
desrespeito ao pacto federativo. No mesmo sentido, também o IPTU progressivo a que
alude o artigo 182 da Carta Magna e o artigo 7° do Estatuto da Cidade pode ser
instituido naqueles casos em que o bem imoével urbano de autarquia ou fundagdo
publica, desvinculado de sua atividade institucional ou vinculado a atividade tipica do

setor privado, ndo cumpre a sua funcdo social.

2 Idem, p. 466.
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7.3. Desapropriacdo com pagamento em titulos de bens imédveis de propriedade de

autarquias e fundacdes publicas.

Por ultimo, cabe discutir a possibilidade da aplicagdo do instituto da
desapropriacdo com pagamento em titulos, previsto no artigo 182, paragrafo 4°, inciso
IIT da Constituicdo Federal, e no artigo 8° do Estatuto da Cidade, para os casos de
descumprimento do principio da fung@o social da propriedade por parte das autarquias e

das fundagdes publicas.

Com efeito, nas hipdteses em que o proprietario de imovel urbano nao edificado,
subutilizado ou ndo utilizado ndo cumprir com a obrigacdo de dar ao seu bem adequado
aproveitamento nos termos do plano diretor, decorridos 5 (cinco) anos de cobranca do
IPTU progressivo, o Municipio podera proceder a desapropriacdo do imoével, com
pagamento em titulos da divida publica, de acordo com o art. 8° da Lei 10.257/2001,

conforme ja ressaltado supra (item 4.3.).

Trazendo a questdo para o ambito deste capitulo, cabe indagar se tal instituto
pode ser aplicado com relacdo aos imoveis urbanos de propriedade das autarquias e
fundagdes publicas que ndo cumprem a sua funcdo social, nos termos da lei especifica e
do plano diretor municipal, depois de esgotada a utilizacao dos instrumentos colocados

a disposicao do Municipio pelos artigos 5° e 7° da Lei 10.257/2001.

Hé na doutrina posicdo que nega tal possibilidade. Didgenes Gasparini, por
exemplo, entende que por serem bens publicos, também escapam a tais
desapropriacoes os bens imoveis das autarquias federais e estaduais, tanto quanto
escapam os bens imoveis das fundagoes publicas. O autor entende ser possivel tal
expropriacdo somente na hipotese de propriedade imobiliaria pertencente a sociedade de
economia mista ou a empresa publica que atue em atividade economica. Ou, nos casos
em que tais entidades sejam prestadoras de servigo publico, se os imdveis estiverem

. ~ .23
desvinculados da execugdo desse servigo.

0 Estatuto da Cidade, op. cit., p. 58.
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Pedimos vénia para discordar de tal posicionamento, pois acreditamos que as
mesmas razdes que possibilitam a desapropriagdo de propriedade imobilidria de
empresa publica ou de sociedade de economia mista, nos casos de imdvel vinculado a
atividade econdmica ou desvinculado da realizacao de qualquer servigo publico, sdao
suficientes para justificar a desapropriacdo de bens imoveis de autarquias e fundagdes

publicas que estejam em idénticas situagoes.

Nao obstante, a questao deve ser enfrentada a luz do disposto no artigo 2° do
Decreto-Lei n° 3.365/1941, Lei Geral de Desapropriagdes, a qual, nos termos do art. 4°,
§ 1°, do Estatuto da Cidade®* pode ser aplicada subsidiariamente nesse particular. Reza

o citado dispositivo:

Art.  2° Mediante declaracdo de
utilidade publica, todos os bens poderdo ser
desapropriados, pela  Unido, pelos Estados,

Municipios, Distrito Federal e Territorios.

§1°0.).

§ 2?2 Os bens do dominio dos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territorios poderdo ser
desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos
Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera

preceder autorizagdo legislativa.

Da leitura do citado dispositivo, pode-se chegar a conclusdo, erronea, de que o
Municipio estaria proibido de promover a desapropriagdo de imovel de propriedade de
autarquia federal ou estadual e de fundagao publica, tendo em vista ser vedado ao Poder

Publico Municipal a desapropriagao de bens do Estado ou da Unido.

* Estatuto da Cidade, art. 4°: Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: (...) V —
institutos juridicos e politicos: a)desapropriagdo (...). § 1° Os instrumentos mencionados neste artigo
regem-se pela legislagcdo que lhes é propria, observado o disposto nesta Lei.
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Na verdade, independentemente da discussdo a respeito da constitucionalidade

. 25 ~ r ~ . . .
desse preceito legal™, ndo ha razdo para se aplicar o escalonamento previsto no referido
§ 2° do art. 2° do Decreto-Lei expropriatdrio as entidades autarquicas. Afinal, como bem
observa Kiyoshi Harada, as autarquias (e as fundagdes publicas) s6 gozam de autonomia
administrativa, sem a necessaria autonomia politica, pelo que nao estariam inseridas na

et 5 26
regra de precedéncia ora em questao.

De tal premissa, duas conclusdes podem ser extraidas: a) ¢ vedado a autarquia
federal ou estadual, por lhe faltar autonomia politica, realizar a desapropriacdo de bem
de propriedade do Municipio; b) é permitido ao Municipio, como ente federativo dotado
de autonomia politica pela Constituicdo Federal (artigos 1° e 18), promover a

desapropriacao de bens imdveis das entidades autarquicas e fundacionais.

No mesmo sentido, José Cretella Junior afirma que as ‘pessoas juridicas
publicas “politicas” maiores’ — Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios — podem desapropriar bens das pessoas juridicas publicas
“administrativas” menores (autarquias, fundag¢oes publicas, corporagoes publicas),
mas o inverso é vedado. ‘Autarquias’ ndo podem expropriar bens da Unido, nem do
Estado, nem do Municipio, nem do Distrito Federal, nem do Territorio. Mesmo a

‘autarquia federal’ ndo pode desapropriar bens pertencentes ao Municipio. No entanto,

» Kiyoshi Harada, Desapropriacdo: doutrina e prdtica, op. cit., pp. 68-69, por exemplo, defende a
constitucionalidade do dispositivo citado. Sdo dele as palavras: Ndo hd duvida de que o interesse
nacional, representado pela Unido, por ser mais abrangente, paira acima dos interesses regionais ou
locais, da mesma forma que o interesse regional deve prevalecer sobre o local por ser mais
compreensivo em relagdo a este ultimo. Dai esse poder implicito da Unido, que torna o questionado
dispositivo, que estabelece a gradacdo entre os sujeitos ativos da desapropriagdo, compativel com a
ordem constitucional vigente. A seguir, prossegue o autor: Por tais razoes, essa gradagdo estabelecida na
lei especifica deve ser interpretada no sentido de ndo atritar com o principio federativo, mas de forma a
vir de encontro a esse principio, a medida que, a exemplo da imunidade reciproca de impostos, visa
preservar a indispensavel harmonia entre as entidades politicas que compde o Estado Federal Brasileiro.
Por isso, a desapropriagdo de bens publicos, aléem de sujeitar-se a gradagdo sob exame, ndo pode
prescindir da autorizag¢do legislativa, com o que se afastard eventual arbitrio da Chefia do Executivo
viciando o ato declaratorio de interesse publico.

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, op. cit., p. 165, defende que o
preceito em comento ndo fere a autonomia estadual ou a municipal, tendo em vista o proprio fundamento
politico em que se baseia o instituto da desapropriag¢do, a saber, a idéia de dominio eminente do Estado,
entendido como o poder que o Estado exerce sobre todas as coisas que estdo em seu territorio, trata-se
de poder inerente a propria idéia de soberania e ndo poderia ser obstado por um poder de igual natureza
exercido pelos Estados e Municipios dentro de suas respectivas dreas geogrdficas, mesmo porque tais
entidades ndo detém soberania, mas apenas autonomia nos termos defendidos pela Constituicdo.

% Desapropriagdo: doutrina e prdtica, op. cit., p. 73.
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o Estado e o Municipio — pessoas juridicas publicas politicas maiores — podem

. : : 27
desapropriar bens de autarquia federal situada em seu territorio.

Cabe observar, ainda, que parte da doutrina aceita a possibilidade de Estados e
Municipios promoverem a desapropriacdo de bens de autarquias federais, e de
Municipios a expropriagdo de bens de autarquias estaduais, mas somente com
autorizacdo da entidade superior que instituiu a autarquia, pois sem essa condi¢do, a
atividade dos entes “maiores” seria tolhida, interrompida, ou até suprimida, pelos

‘“ 2 . . r. 28
menores”, por via expropriatoria.

Tal entendimento parte da aplicagdo analogica do § 3° do art. 2° do Decreto-Lei
3.365/41, com a redacao determinada pelo Decreto-Lei 856, de 11.09.1969, segundo o
qual é vedada a desapropriacdo, pelos Estados, Distrito Federal, Territorios e
Municipios, de agoes, cotas e direitos representativos do capital das institui¢oes e
empresas cujo funcionamento dependa de autorizagdo do Governo Federal e se
subordine a sua fiscaliza¢do, salvo mediante prévia autorizagdo, por decreto do
Presidente da Republica. Dai o teor da Stimula 157 do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual é necessaria prévia autorizagdo do Presidente da Republica para

desapropriagdo, pelos Estados, de empresa de energia elétrica.

Todavia, a nosso ver, a doutrina que melhor soluciona a questdo ¢ a
desenvolvida por Leticia Queiroz de Andrade. Conforme destacado supra (item 6.5.), a
autora defende a possibilidade de exercicio de poder expropriatorio entre as entidades
federativas quando confrontados interesses publicos primarios de distintas escalas de
abrangéncia (nacionais, regionais e locais), interesses publicos primarios e interesses
publicos secunddarios, e, interesses publicos secundarios que se relacionem com

. . . . . ’ . . . 29
intensidades distintas aos interesses publicos primarios.

Portanto, a autora justifica a possibilidade de exercicio do poder expropriatorio
entre Unido, Estados e Municipios. Os entes federativos podem desapropriar bens uns

dos outros, desde que o beneficio coletivo gerado pela desapropriagdo for maior que o

" Tratado Geral da Desapropriagdo, vol. 1, p. 121.

% Cf. Carlos Fernando Potyguara Pereira, 4 Desapropriagcdo de Bens Publicos a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, p. 109.

¥ Desapropriacdo de bens publicos (i luz do principio federativo), op. cit., p. 136.
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beneficio social gerado pela permanéncia do bem no patrimdénio do ente publico

expropriado.

Em outras palavras, a comparagdo entre os interesses publicos envolvidos ¢
necessaria para que se justifique a expropriagdo dos bens de propriedade dos entes
federados. Assim, caso o interesse publico primario seja prestigiado pela desapropriagao
por parte do Municipio de bens publicos federais ou estaduais, em detrimento de
interesse publico secundario representado pela permanéncia desses bens nos dominios
da Unido ou dos Estados, justificada estara a promog¢ao do processo expropriatorio por

parte da Municipalidade.*

Da mesma forma, o Estado podera desapropriar bens da Unido, caso o interesse
publico primdrio prevaleca sobre o secundario a partir da efetivacdo do processo

expropriatorio.

Ou seja, a desapropriacao de bens publicos entre os componentes da Federagao ¢
justificavel nas hipoteses em que se procure satisfazer interesses que proporcionem
maior beneficio coletivo, fun¢do essa que também integra o conteudo juridico do

L .31
principio federativo.

Nesse diapasao, explica Leticia Queiroz de Andrade que esse critério ¢ capaz de
disciplinar a resolu¢cdo dos problemas relacionados a desapropriacao de bens publicos
de forma compativel com o principio federativo. Leva-se em conta a propria finalidade
do instituto expropriatorio, qual seja, extrair do bem visado o proveito publico maior

;32
que nele se contém.

3% Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, op. cit., p. 57, explica a diferenca
entre interesse publico primario e secundario. O autor refere-se a interesse primario como sinénimo de
interesse publico. O interesse primario ¢ o pertinente a sociedade como um todo, e so ele pode ser
validamente objetivado, pois este é o interesse que a ‘lei’ consagra e entrega a compita do Estado como
representante do corpo social. Ja interesse secundario é aquele que atina tdo-so ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo
simples fato de ser pessoa.

3! Cf. Leticia Queiroz de Andrade, Desapropriacdo de bens piblicos (a luz do principio federativo), op.
cit., p. 137.

* Idem, ibidem.
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Dessa forma, a desapropriagdo de um bem publico serd possivel nas hipdteses
em que, na comparagdo entre a fungdo ja desempenhada pelo bem com relagdo a uma
utilidade publica e a fun¢do que vira a desempenhar com rela¢do a outra utilidade
publica, verifique-se que com a desapropriacio e a realizagdo das obras que
eventualmente se facam necessarias se estara extraindo do bem proveito publico maior

do que o por ele ja oferecido.”

A teoria apresentada ¢ perfeitamente cabivel para justificar a desapropriacao
sancionatdoria por parte do Poder Publico municipal de imdvel de propriedade de
autarquia ou fundacdo publica que ndo cumpra sua funcdo social, nos termos do art. 8°
do Estatuto da Cidade, depois de esgotado o prazo para o cumprimento da obrigacdo de
parcelar, edificar ou utilizar o imovel, e decorridos 5 (cinco) anos de cobranca do IPTU

progressivo.

De fato, se o Municipio pode até mesmo exercer o seu poder expropriatdrio em
face das entidades da Administracdo Direta, a fim de fazer prevalecer o interesse
publico primario sobre o secundario, pode também exercé-lo sobre os imoveis de
propriedade das autarquias e fundagdes publicas utilizados em desacordo com o plano

diretor municipal.

Afinal, o interesse publico primério sera prestigiado com a utilizagao do imovel
publico urbano de acordo com os preceitos do plano diretor, e ndo com a permanéncia
desse bem no patrimonio de entidade autarquica ou fundacional sem o seu adequado

aproveitamento.

O bem imobilidrio publico urbano, pela sua propria qualidade de bem publico,
deve ser utilizado em prol da coletividade. Tratando-se de bem de uso especial, de
propriedade de entidades da Administracao Indireta, deve ser utilizado para a realizagdo
das finalidades institucionais desses 6rgaos. Caso contrario, seu uso em desacordo com
o plano diretor pode justificar a aplicagdo de instrumentos urbanisticos que visem a sua
utilizagdo em atendimento ao interesse publico primdrio. Dentre tais instrumentos esta a

desapropriacdo sancionatoria prevista no art. 8° do Estatuto da Cidade.

33 1dem, ibidem.
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Outrossim, os imoveis de propriedade de autarquias e fundacgdes publicas,
federais e estaduais, vinculados a atividades economicas tipicas do setor privado, caso
utilizados em desacordo com o plano diretor, também podem ser objeto da expropriacdo
em tela, de mesma forma como podem ser objeto de tributagdo progressiva nos termos

do art. 7° da Lei 10.257/2001, conforme visto supra.

A permanéncia de bem urbano no patrimoénio da autarquia ou fundagao publica
para fins puramente econOmicos, sem qualquer utilizagdo para suas finalidades
institucionais, representa interesse secundario da Administragcdo, que deve ceder frente
ao interesse publico primario, consubstanciado na utilizagdo dessa propriedade em prol

da coletividade, em cumprimento a sua funcao social.

Em conseqiiéncia, o Poder Publico municipal pode promover a desapropriagao
sancionatoria prevista no artigo 8° da Lei 10.257/2001 em face de imdveis de autarquias
e fundagdes publicas, federais e estaduais, que ndo estejam vinculados as respectivas
finalidades institucionais, ou que sejam destinados a realizacao de atividade tipica do
setor privado, se utilizados em desacordo com o plano diretor, e depois de decorridos os
cinco anos de cobranga de IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a
obrigacdo imposta nos termos do artigo 5° do mesmo diploma legal. Trata-se de
instrumento eficaz para fazer com que os bens imoéveis urbanos de propriedade de

entidades da Administragdo Indireta cumpram sua fung¢do social.
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VIII — Conclusao.

- O principio da funcio social da propriedade.

O principio juridico da funcao social da propriedade surgiu a partir da evolugao
do conceito de direito de propriedade, que se desenvolveu progressivamente a partir de

alteracdes estruturais promovidas pela ordem juridica.

Primeiramente, deixou-se de lhe atribuir um carater absoluto, através da previsao
legal de limitagcdes de ordem privada e publica. Tais limitagdes conformaram o direito
de propriedade no sentido de obrigar o proprietario a usar os seus bens de forma a ndo
prejudicar o seu vizinho (limitagdes de ordem privada) ou a coletividade (limitagdes de

ordem publica).

Posteriormente, a previsdo do principio da funcdo social da propriedade nos
textos das Constitui¢cdes de varios paises promoveu uma alteracdo na propria estrutura
do direito. O direito de propriedade passou a dever ser exercido ndo apenas de maneira

inofensiva, mas também de forma a contribuir para o bem-estar social.

Somaram-se as prerrogativas do proprietario deveres de utilizagdo do bem em
prol da coletividade, eliminando-se o carater puramente egoistico do direito de
propriedade. Em outras palavras, o surgimento da fungdo social da propriedade acabou
por atribuir ao proprietario o dever-poder de exercer o seu dominio sobre a coisa de

modo a beneficiar toda a coletividade.

Nesse sentido, a expressao dever-poder ¢ utilizada no sentido de explicitar que o
proprietario deve utilizar os poderes que tem sobre a coisa — usar, gozar e dispor — para
fazer com que o bem cumpra sua fun¢do social, ou seja, para que sua utilizacao atenda

nao somente ao interesse do seu dono, mas também ao de todo o corpo social.
Portanto, ndo se confundem limitagdes a propriedade com funcdo social da

propriedade. As primeiras fornecem limites a atuagdo do proprietario, enquanto que a

segunda direciona essa mesma atuagdo. Assim, ndo basta utilizar o bem de modo a nao
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prejudicar terceiros, mas sim de maneira a contribuir para o bem-estar geral. Tal

direcionamento do uso da propriedade ¢ fornecido pelo proprio ordenamento juridico.

- O principio da funcédo social da propriedade urbana.

Nesse diapasdo, e trazendo a questdo para o ambito deste trabalho — que aborda
a utilizacdo da propriedade imobilidria urbana - a Constituicdo Federal de 1988, ao
tratar da Politica Urbana, prevé que a propriedade cumpre sua funcao social quando
atende as exigéncias de ordenagdo da cidade previstas na lei que institui o plano diretor

municipal (art. 182, § 2°).

Essa previsdao constitucional assegura a concretizacdo do principio da fungao
social da propriedade, pois resulta na aplicagdo de parametros que facilitam a aferi¢ao

do efetivo cumprimento da fun¢do social do imovel urbano.

Outrossim, o preceito vai ao encontro do disposto no artigo 30, inciso VIII, da
Carta, que atribui a0 Municipio a competéncia para a promog¢ao do adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupagdo do solo urbano. Também estd em consondncia com 0 que prescreve o
caput do referido art. 182, segundo o qual a politica de desenvolvimento urbano deve

ser executada pelo Poder Publico municipal.

Convém ressaltar, contudo, que, ndo obstante o dispositivo constante do § 2° do
art. 182 da Constituicao, o principio da fungdo social da propriedade urbana tem relativa
eficacia imediata, j4 que, em virtude de sua previsio constitucional' e
independentemente da existéncia de plano diretor, nenhuma lei ou ato administrativo
pode contrarid-lo. Assim, sua previsdo na Lei Maior pode servir de fundamento para a
anulacdo de ato normativo que lhe contrarie, ou mesmo para a conformagao aos seus

parametros da interpretacdo de lei ordinéria preexistente a sua prescricdo pela Carta de

' O principio da fungdo social da propriedade é previsto na Constituicdo Federal como direito
fundamental (art. 5°, inc. XXIII) e como principio geral da ordem econdmica (art. 170, inc. III), além de
ser expressamente referido no citado art. 182, § 2° e no art. 186, que se refere a fungdo social da
propriedade rural.
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1988. Como exemplo do afirmado, reportamo-nos ao julgado destacado no item 2.4.2.3

2
supra.

Todavia, embora gere determinados efeitos desde a sua previsdo constitucional,
a sua plena eficacia ¢ assegurada somente com a edicdo da lei que institui o plano
diretor municipal. De fato, diante da previsdo do § 2° do art. 182 da Constituigdo
Federal, ndo ¢ possivel ignorar-se a imprescindibilidade da existéncia do plano diretor

para a plena aplicacao do principio em testilha.

Tal idéia demonstra o desacerto das opinides que afirmam que a previsdo da
necessidade de promulgacdo da lei instituidora do plano diretor acabaria por reduzir a
eficacia do principio constitucional da fungao social da propriedade urbana. Trata-se, ao
contrario, de assegurar a concretizagdo da norma principioldgica, de garantir que seja de
fato respeitada, a partir do resultado do processo descentralizado e democratico de

elaboracdo do plano diretor.

- Plano diretor.

De acordo com o § 1° do art. 182 da Constitui¢do, o plano diretor ¢ o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana, e ¢ obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes. Sua elaboragdo ¢ regulada pelo Estatuto

da Cidade — Lei 10.257, de 10 de julho de 2001.

A importancia conferida ao plano diretor pela Carta Federal de 1988
fundamenta-se no principio da reserva do plano urbanistico, segundo o qual todas as
intervengdes urbanisticas devem ser planejadas. Impede-se, assim, a realizacdo de agdes

urbanisticas ndo planejadas, prejudiciais para o adequado ordenamento urbano.

2 Ademais, nio pode negar que serve o principio como fundamento para a produgdo de normas
infraconstitucionais, o que prova uma vez mais a sua eficacia a partir de sua simples previsdo na Lei
Maior, ainda que inexistente a lei que institui o plano diretor municipal (item 2.4.2.4. deste trabalho).
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- O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001).

O Estatuto da Cidade, por sua vez, regulamentou o capitulo constitucional
relativo a politica urbana. O proprio caput do art. 182 da Constituicao exigiu a edigao de
lei que fixasse as diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano, que tem como
meta garantir o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e o bem-estar de seus

habitantes.

Cumpre ressaltar que a edigao do diploma legal referido no paragrafo anterior
vai ao encontro do disposto no art. 24, inc. I, da Constituicdo, em interpretacao
conjugada com o determinado no § 1° do mesmo dispositivo. A leitura conjunta de tais
preceitos atribui a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia concorrente

para legislar sobre Direito Urbanistico, e atribui a Unido a edicdo de normas gerais.

Dessa forma, ainda que se tenha atribuido ao Municipio a competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, inc. I, da Constitui¢ao), e para
promover o adequado ordenamento do seu territorio (art. 30, inc. VIII), as previsdes do
Estatuto da Cidade devem ser acatadas pelo Municipio quando este desempenha sua
atividade de ordenagdo do espago urbano, em face do que prescreve o referido art. 24, 1,
da Constitui¢ao, combinado com o § 1° do mesmo dispositivo. Também o caput do art.
182 da Carta Federal exige que a politica urbana levada a cabo pelo Poder Publico

municipal atenda aos preceitos da Lei 10.257/2001.

A edicao do Estatuto da Cidade permitiu aos Municipios brasileiros a efetiva

realizagdao do seu dever constitucional de promover o adequado ordenamento urbano, a
. . ~ .. . 3 .

fim de garantir o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade”’, constituindo-se,

assim, em um marco para a consolidacdo do Direito Urbanistico.

O Estatuto prevé diversas diretrizes para a execucao da politica urbana em seu
art. 2°. Dentre tais diretrizes, destacou-se neste trabalho a do combate a retencao
especulativa de imdvel urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou ndo utilizagdo (art.

2° inc. VI, alinea e). Os instrumentos previstos nos seus artigos 5° a 8° que

3 Tradicionalmente, sdo indicadas pela doutrina as seguintes func¢des sociais da cidade: habitacdo,
trabalho, recreagao ¢ circulagdo.
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regulamentaram o art. 182, § 4°, da Constituicdo Federal, destinam-se especialmente ao

atendimento de tal diretriz, e foram aqui esmiucados.

- Instrumentos de politica urbana.

Estes dispositivos possibilitaram ao Poder Publico municipal exigir do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, situado em
area incluida no plano diretor, o adequado aproveitamento do imodvel, sob pena de
serem aplicadas, sucessivamente, as san¢des que indicam. Sao elas: a) parcelamento ou
edificagdo compulsodrios; b) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo; e ¢) desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida

publica.
A finalidade dessas normas ¢ impor o respeito ao principio da fungdo social da
propriedade urbana, impedindo-se a retencdo especulativa do imével prejudicial para o

planejamento urbano e o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade.

- Notificacdo para o parcelamento, edificacio ou utilizacio compulsorios de imoveis

urbanos.

O primeiro desses instrumentos ¢ previsto pelo art. 182, § 4° inc. I, da
Constituicao Federal, bem como pelos artigos 4°, inciso V, alinea i, 5° ¢ 6° do Estatuto
da Cidade. De acordo com estes preceitos, o Municipio deve notificar o proprietario de
imovel que ndo atenda as disposi¢des do plano diretor para que lhe dé adequado

aproveitamento, a fim de que este cumpra sua fung¢ao social.

Destacou-se a locucdo deve notificar porque, na verdade, trata-se de um dever-
poder da Administragdo Municipal. Ainda que a Constitui¢ao prescreva ser facultado ao
Poder Publico exigir o adequado aproveitamento do solo urbano, ndo pode furtar-se a
Municipalidade a exercer tal dever-poder, sob pena de vulneracdo do principio

constitucional da fun¢do social da propriedade urbana.

Com efeito, ¢ o Municipio o ente federativo competente para promover o

adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
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parcelamento e da ocupag¢do do solo urbano (art. 30, inc. VIII, da Constitui¢ao
Federal). O referido art. 182 da Carta permite a utilizacdo pela Urbe dos instrumentos
nele arrolados para que esta possa cumprir o seu mister de realizar a adequada
ordenacao urbanistica. Em outras palavras, a Municipalidade tem o dever de levar a
cabo o adequado ordenamento do seu territério, € para isso lhe sdo conferidos os
poderes previstos pelo texto do §4° do art. 182 da Constitui¢do, regulamentado pelos
dispositivos constantes dos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade. Dai tratar-se de um

dever-poder da Administracao Publica municipal.

Por sua vez, o caput do sobredito art. 5° da Lei 10.257/2001 determina que lei
municipal especifica para area incluida no plano diretor pode determinar o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizagcdo compulsorios o solo urbano. Portanto, se ndo
for editada referida lei especifica, aprovada pelo Legislativo Municipal, ndo podera o
Municipio notificar o proprietdrio de solo urbano ndo edificado, ndo utilizado ou
subutilizado para que dé adequado aproveitamento ao seu imovel, nos termos do plano

diretor.

Assim, a leitura conjunta dos dispositivos constantes do art. 182 da Lei Maior e
5° do Estatuto conduz a seguinte conclusdo: o Poder Publico municipal deve tomar
todas as providéncias que lhe cabem para que sejam aplicados os instrumentos de
urbanificagcdo compulsoria ora em estudo. Nao pode furtar-se, por exemplo, a
encaminhar projeto da referida lei especifica @ Camara de Vereadores, que podera ou
ndo aprova-lo. Ou seja, a iniciativa da lei em questdo ¢ obrigatoria para o Poder Publico
municipal, assim como a iniciativa para elaboragdo do plano diretor nas hipoteses de
Municipios com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes (art. 182, §1° da Constituicao e

art. 41, inc. I, da Lei 10.257/2001).

Além disso, ressaltou-se que, para aplicacdo do instituto em comento, ¢
imprescindivel a existéncia do plano diretor municipal, de acordo com os textos dos
arts. 5° e 41, inciso III, da Lei 10.257/2001, que se fundamentam no § 4° do art. 182 da
Constituicdo. Os iméveis atingidos por tal imposi¢do devem estar localizados em area
incluida no plano diretor, o qual, alias, por expressa determinagdo do art. 42, inciso I, do
Estatuto da Cidade, devera conter a delimitagdo das areas urbanas onde podera ser

aplicado o parcelamento, edificacio ou utilizagdo compulsorios, considerando a
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existéncia de infra-estrutura e de demanda para utilizagdo, na forma do art. 5° da

mesma Leli.

Assim, pode o Poder Publico municipal, através de lei especifica, para area
incluida no plano diretor, desde que desrespeitada a fungdo social do imodvel, obrigar o
proprietario ao loteamento ou ao desmembramento de gleba ou lote com dimensdes
superiores ao maximo permitido pela legislagdo municipal. Pode, ainda, impor a
obrigacao de edificar ao dono de imovel urbano sem aproveitamento algum, desde que a

situagdo seja contraria ao que prescreve o plano diretor.

De outra parte, pode também a Municipalidade exigir a utilizagdo compulsoria
do solo urbano, caso inexista compatibilidade entre o que foi construido no terreno e o
coeficiente minimo de aproveitamento atribuido a esta mesma area pela lei que institui o

plano diretor municipal.

Todavia, afirma-se que o coeficiente de aproveitamento, equivalente a proporgao
entre a construcdo e a area total do terreno, ndo deve ser o unico parametro para a
caracterizacdo do imovel como subutilizado, para fins de imposicdo ao proprietario da
obrigacdo de utilizar o bem de acordo com o prescrito pelo Plano Diretor municipal. Tal
entendimento decorre da leitura do texto do inciso I do § 1° do art. 5° do Estatuto da

Cidade.

O dispositivo determina que ¢ considerado subutilizado o imdvel cujo
aproveitamento seja inferior ao minimo definido pelo plano diretor ou em legislagao
dele decorrente. O “aproveitamento inferior” ao exigido pelo plano deve ser entendido
de forma ampla: ndo somente como o desatendimento ao coeficiente minimo de
aproveitamento (constru¢do sobre area do lote), mas também como uma espécie de
utilizacdo do imdvel que contrarie o principio da fungdo social da propriedade pelo
descumprimento de outros indicadores criados pelo préprio plano diretor municipal. A
lei que institui o plano diretor pode, por exemplo, determinar o percentual minimo de

ocupagao de edificagdo situada em solo urbano.

Assim, admite-se a possibilidade de imposi¢do da obrigacdo de utilizar

adequadamente imovel ocioso erigido em solo urbano, ainda que a construgao obedeca
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ao coeficiente minimo de aproveitamento do imoével, nos termos do que prescreve o

plano diretor municipal.

Cabe salientar, ainda, ser necessaria a edi¢cdo de lei especifica para area incluida

no plano diretor que fixe as condigdes € os prazos para o cumprimento da obrigacao de
iy . ., 4 ..

parcelar, utilizar ou edificar imovel urbano’. Deve-se atentar, contudo, aos limites

temporais estabelecidos pelos incisos I e II do § 4° do art. 5° do Estatuto.

- IPTU progressivo no tempo.

Na hipotese de o proprietario regularmente notificado ndo protocolar o projeto
urbanistico, ou nao iniciar as respectivas obras no prazo determinado pela lei municipal
especifica, sera exigido pelo Municipio o pagamento do imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana — IPTU — progressivo no tempo, mediante a majoragdo da
aliquota pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos, conforme prevéem o inciso II do §
4° do art. 182 da Constituicdo Federal, ¢ o art. 7° do Estatuto da Cidade. Este ultimo

dispositivo impde as linhas gerais da instituicao dessa tributagdo progressiva.

A cobranga do IPTU progressivo nos termos do referido art. 7° da Lei
10.257/2001 representa hipotese de utilizagao do tributo para fins extrafiscais. Trata-se
de progressividade no tempo, que ndo se confunde com a progressividade do IPTU em
razao do valor do imédvel (art. 156, § 1°, inc. I), ou em fun¢do da localizag¢ao ¢ uso do
bem imobiliario (art. 156, § 1°, inc. II). Este tltimo dispositivo permite ao Municipio a
institui¢ao por lei de aliquotas progressivas do IPTU de acordo com a area em que se
situa a propriedade urbana, ou conforme a utilizagdo que se faz de determinados
imoveis, nos termos do plano diretor municipal. O seu fundamento também ¢ o
principio da fungdo social da propriedade urbana, mas a aliquota ndo ¢ aumentada a
cada ano, ao contrario do que ocorre na hipdtese prevista no referido art. 7° do Estatuto

da Cidade.

Ressaltou-se, outrossim, que o § 1° do art. 7° do Estatuto da Cidade fixa a

aliquota méxima do IPTU progressivo no tempo em 15%. A previsdo ndo pode ser

* Deve-se atentar, contudo, aos limites temporais estabelecidos pelos incisos I e II do § 4° do artigo 5° do
Estatuto.
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considerada atentatdria ao principio constitucional da proibi¢do do confisco (art. 150,
inc. IV da Constitui¢do). Ao contrario, atende a este principio, pois a fixa¢do de aliquota
em percentual acima desse valor representaria, sem divida, o confisco da propriedade

imobiliaria urbana.

- Desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica.

Na hipotese do transcurso do prazo de 5 (cinco) anos de cobranga do IPTU
progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo, o Municipio poderd proceder a desapropriagdo do imodvel
mediante pagamento em titulos da divida publica, nos termos do art. 8° do Estatuto da
Cidade. Essa desapropriacao sancionatéria ¢ fundamentada no dispositivo constante do

inc. III do § 4° do art. 182 da Constitui¢ao Federal.

Trata-se de espécie de desapropriacdo para fins urbanisticos que difere das
outras formas de desapropriagao urbanistica (art. 5°, inc. XXIV e art. 182, § 3°, da
Constitui¢ao; art. 5° i, do Decreto-lei 3.365/41; art. 2° incisos I, IV e V, da Lei
4.132/62; e art. 1.228, §§ 4° e 5° do Cddigo Civil) pelo fato de ser efetivada através do
pagamento em titulos da divida publica resgatdveis no prazo de até 10 (dez) anos. Em
outras palavras, a indenizagdo, dado o carater sancionatorio da expropriagao em tela,
nao ¢ prévia. O proprietario receberd o montante indenizatorio somente apds o término

do processo expropriatorio.

Cuida-se de excegdo a regra da prévia indenizagdo, excecao esta admitida pelo
proprio Texto Constitucional, que prevé que a lei estabelecera o procedimento
expropriatério por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos na Constituicdo
(art. 5°, inc. XXIV, da Carta Federal). A previsao do inc. III do § 4° do art. 182, ora em

comento, ¢ uma dessas excegoes.

Foi demonstrado também que a desapropriacdo sancionatoria regulada pelo art.
8° do Estatuto da Cidade pode ou ndo ser decretada pela Administragdo Publica apds
transcorridos 5 (cinco) anos da cobranca do IPTU progressivo no tempo. Resulta,

portanto, do assim denominado poder discricionario da Administragao.
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De fato, o Municipio podera escolher entre promover a desapropriagao do
imovel ou continuar exigindo o pagamento do IPTU progressivo no tempo sob a
aliquota maxima, por tempo indefinido. E o interesse puiblico que devera pautar, como
sempre, a escolha da Administracdo, levando-se em conta, por exemplo, critérios

orcamentarios e financeiros.

De outra parte, cumpre lembrar que, para concretizar o processo expropriatorio
em tela, depende o Municipio de prévia aprovacao do Senado Federal, que pode ou nao
aprovar a emissdo dos titulos da divida publica com os quais sera pago o montante

indenizatorio ao proprietario do imével expropriado.

- Regime juridico dos bens publicos.

Em seguida, foram tecidos breves comentarios acerca dos bens publicos e do seu
regime juridico, antes de ser abordado diretamente o principio da funcdo social da
propriedade publica e a aplicacdo dos instrumentos acima citados ao imdvel publico

urbano.

Concluiu-se que as peculiaridades do regime juridico a que se submetem os bens
publicos — gravados pela inalienabilidade, pela impenhorabilidade e pela
imprescritibilidade — ndo constituem impedimento para o cumprimento da funcao social
da propriedade publica, pois o ordenamento juridico patrio contém normas que

promovem a adequag¢ao da utilizacdo dos bens publicos ao bem-estar da coletividade.

Como exemplos dessas normas, destacam-se as leis que disciplinam os
processos de regularizagdo fundidria em areas publicas (Lei 6.383/1976, art. 29; Medida
Provisoria 2.220/2001; Lei 9.636/1998; Decreto-lei 9.760/1946, entre outras). Toda essa
legislagdo ¢ fundamentada no principio da funcdo social da propriedade publica.
Também os dispositivos da Lei 8.666/93 (licitagdes e contratos administrativos) que
prevéem hipoteses de dispensa de licitagdo para casos de alienacao de bens publicos
destinados a regularizagdo fundiaria (art. 17, I, fe g; art. 17, § 2°, [l e §§ 2°-A e 2°-B)

sdo exemplos de aplicagdo do mesmo principio.
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- Funcdo social da propriedade publica.

O 6° capitulo foi dedicado a abordagem direta do principio da funcdo social da

propriedade publica.

Procurou-se demonstrar que a propriedade publica também deve atender a uma
funcdo social para que ndo seja prejudicado o processo de planejamento urbanistico

engendrado pelo Poder Publico municipal.

Com efeito, a Constituicio Federal e a legislagdo ordindria em matéria
urbanistica atribuem aos planos urbanisticos municipais papel essencial na ordenacdo do
espaco urbano. O tratamento destinado a diversas matérias relativas a disciplina

urbanistica ¢ atribuido ao plano diretor com exclusividade.

Em outras palavras, pode-se dizer que o planejamento urbanistico,
consubstanciado principalmente no plano diretor municipal, ¢ imprescindivel para a

execug¢ao da politica urbana.

Para ser eficaz em sua tarefa de direcionar a atuagdo do Municipio no sentido de
promover a ordenagdo/reforma/expansao do espago urbano, o plano diretor deve
englobar o territério do Municipio como um todo (art. 40, § 2°, do Estatuto da Cidade).
Além disso, deve delimitar as dreas em que os instrumentos disponiveis para a execugdo
da politica urbana poderao ser aplicados. Deve, também, definir coeficientes minimos e
maximos de aproveitamento dos lotes situados em determinada regido, além de outras

atribui¢des que lhe sdo conferidas pela legislagao ordinaria.

Ora, para se garantir a eficdcia dessas prescri¢des, todos os imoéveis situados
nessas areas deverao obedecer as regras contidas no plano diretor. Por exemplo, os
coeficientes minimos € maximos de aproveitamento dos lotes devem ser respeitados por
todas as propriedades imobilidrias situadas nas areas para os quais os indices sdo

definidos.

Seria prejudicial para a efetivagdo do que estd previsto nas normas de

planejamento urbano das cidades que determinados imodveis fossem imunes as
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prescrigdes do plano diretor. Assim, o imével publico urbano também deve submeter-se
a esses regramentos, sob pena de descumprimento de sua fun¢do social, em vista do
preceito constitucional que remete ao plano diretor a concretizagdo desse principio (art.

182, § 2°).

Ressaltou-se também que a construcdo de obras publicas que promovam
alteracdes importantes no ordenamento do territorio do Municipio deve resultar de
regular planejamento urbanistico, que € consubstanciado, como visto, na lei que institui
o plano diretor municipal. Atendidas as prescricdes do plano diretor quanto ao
respectivo processo de planejamento/constru¢do, os bens publicos resultantes desse
processo estardo cumprindo, de fato, sua funcdo social. E aqui estdo incluidas a projecao
e construgdo de sistemas viarios, sistemas de pontes e viadutos, sistemas de esgotos e

canalizagdo de corregos, portos e aeroportos, dentre outros.

Portanto, a constru¢cdo de uma grande obra publica, como um aeroporto, que
promova uma altera¢do substancial na ordenagdo do espaco urbano, deve ser fruto de

um adequado planejamento urbanistico, realizado através do plano diretor municipal.

Em outros termos, pode-se dizer que o principio da reserva de plano exige que
transformagdes significativas no espago urbano estejam previstas no plano diretor. Os
bens publicos construidos em obediéncia ao definido no plano poderdao assim cumprir a
sua funcdo social, sejam eles destinados ao uso comum (pontes e viadutos) ou afetados
a um uso especial, para a realizagdo de um servigo publico (aeroporto). Alids, pelo
atendimento ao prescrito no plano diretor verificar-se-a se o bem publico urbano cumpre
sua fung¢do social, pois, conforme estabelece o Texto Constitucional no referido § 2° do
art. 182, a propriedade urbana — seja publica ou privada — cumpre sua funcdo social se

atende as exigéncias de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

De outra parte, procurou-se demonstrar que os bens publicos tém papel essencial
na realizagdo das funcdes sociais da cidade. A utilizacdo dos bens de uso comum (ruas,
pragas, avenidas, viadutos, pontes, corredores de Onibus, estradas), dos bens de uso
especial (imoveis afetados a realizagdo de um servigo publico) e dos bens dominicais de

acordo com os ditames do planejamento urbano levara aos objetivos pretendidos.
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Com efeito, depreende-se do Texto Constitucional que o proprio Poder Publico
deve executar a politica de desenvolvimento urbano, mais especificamente o municipal.
Ora, sendo a realizagdo das fung¢des sociais da cidade a meta a ser alcangada por essa
politica urbana, conclui-se que o Poder Publico deve buscar alcanca-la de todas as
formas juridicamente possiveis, inclusive através da utilizagdo do seu proprio
patrimonio. Assim, sendo a funcdo social da propriedade instrumento indispensavel
para a concreta realizacdo das fungdes sociais da cidade (habitagdo, trabalho, recreacao

e circulacdo), deve ser aplicada também aos bens publicos imobiliarios.

Por derradeiro, coube neste trabalho discorrer sobre instrumentos juridicos
utilizaveis para a adequa¢do da propriedade urbana publica as previsdes do
planejamento urbano. Dentre eles, destacou-se a desapropriacdo de bens publicos para
fins urbanisticos, a concessao de uso especial para fins de moradia (MP 2.220/2001), a
acdo civil publica (Lei 7.347/1985) e a agdo de improbidade administrativa (Lei
8.429/1992).

- Desapropriacdo de bens publicos.

A possibilidade de efetivagdo da desapropriacdo de bens publicos para fins
urbanisticos decorre do fato de que a realizagdo das fungdes sociais da cidade
representa, sempre, interesse publico primdrio que, confrontado com um interesse
publico secundario, devera, sem excecdo, prevalecer. E sendo a fun¢do social da
propriedade instrumento essencial para a realizacdo das func¢des sociais da cidade, ¢

interesse primario da Administracao que toda a propriedade imobiliaria a cumpra.

Em outras palavras, pode o Municipio desapropriar bens publicos estaduais e
federais, autarquicos e fundacionais, que desatendam aos preceitos estabelecidos pela lei
que institui o plano diretor municipal, pois, nesses casos, certamente, estar-se-a diante
de uma situagdo em que o interesse do ente federativo em nao atender ao principio da
funcdo social da propriedade, indubitavelmente secundario, devera se submeter ao
interesse publico primario representado pela busca da realizacdo das fungdes sociais da

cidade.
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Na hipotese, referiu-se a desapropriacao para fins urbanisticos paga com prévia e
justa indenizagdo, regulada pelo Decreto-lei 3.365/41 e pela Lei 4.132/62, ou mesmo a
desapropriacdo prevista no § 4° do art. 1.228 do Codigo Civil de 2002, pois, como visto,
a desapropriacdo sancionatoria prevista no art. 8° do Estatuto da Cidade ¢ de dificil
aplicacdo a propriedade imobiliaria de Estados e Unido, em fungdo da previsdo legal
relativa a aplicabilidade da san¢do que lhe serve de pressuposto (IPTU progressivo),
muito embora possa ser utilizada em relacdo aos bens publicos de propriedade de
autarquias e fundagdes estaduais e federais, desde que atendidos determinados

requisitos, revistos a seguir.

Concluiu-se, portanto, que ndo hd oObice para a desapropriacdo para fins
urbanisticos de bens publicos que nao cumpram sua func¢do social, desde que paga
indenizagdo prévia e justa em dinheiro. E, no caso especifico de bens de propriedade das
autarquias e fundacgdes publicas, federais e estaduais, hd também a possibilidade de
aplicacdo do instituto da desapropriacdo com pagamento de titulos prevista no art. 8° do

Estatuto da Cidade, conforme sera adiante reafirmado.

- Concessao de uso especial de bens publicos para fins de moradia.

Destacou-se, outrossim, a previsdo da concessdao de uso especial de bens
publicos para fins de moradia pela Medida Provisoria 2.220/2001, e ressaltou-se que se

trata de instituto fundamentado no principio da fun¢do social da propriedade publica.

Os dispositivos da citada medida provisoria prestigiam o direito de moradia,
previsto constitucionalmente como um direito social (art. 6°, caput, da Constituicdo
Federal), e colocam a disposicdo do Poder Publico um instrumento essencial para a

consecucao de processo de regularizacao fundidria em areas urbanas.

Garante-se o direito subjetivo do ocupante de area publica urbana a concessao de
uso dessa area para fins de moradia, ainda que em outro imével publico. Assim, no caso
de recusa da Administracdo em lhe outorgar tal direito, pode o possuidor exigi-lo

judicialmente, caso tenha cumprido os requisitos legais para tanto.
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De outra parte, a pessoa juridica de direito publico proprietaria do bem publico
também tem o dever-poder de exercer o seu direito de propriedade no sentido de atender
ao interesse de toda a sociedade. E do interesse de toda a coletividade que todos tenham
acesso a moradia digna. Trata-se de uma das fung¢des sociais da cidade (habitagdo), que
deve ser realizada também a partir do atendimento ao principio da funcao social da

propriedade publica.

Outrossim, ¢ do interesse de toda a sociedade a concretizacdo do processo de
regulariza¢dao fundiaria, essencial para a ordenacdo das cidades em que todos vivem,

ricos e pobres, com ou sem moradia digna.

Assim, o ente publico proprietario do imovel urbano, de acordo com o que
prescreve a Medida Provisoria 2.220/2001, tem o dever de conceder para fins de
moradia o uso de area publica ocupada, atendidos os requisitos legais, utilizando o
poder que tem, como proprietario, de conceder o uso do seu imével, ainda que em outro
local. Afigura-se, portanto, a indiscutivel aplicacdo do principio da funcao social da
propriedade publica urbana, a conformar a atuagdo da Administragdo na gestao de seus

bens.

- Acdo civil publica.

Ainda, procurou-se destacar a agdo civil publica como mais um instrumento
juridico utilizavel para a defesa da ordem urbanistica (art. 1°, inc. VI, da Lei

7.347/1985).

Tal instrumento processual pode ser utilizado em face da pessoa juridica de
direito publico que utilizar sua propriedade em desatencdo aos preceitos do plano
diretor, causando danos a ordem urbanistica. O Poder Publico, de qualquer esfera, pode
ser compelido, através da agao civil publica, a adequar sua propriedade aos ditames do

plano urbanistico municipal.
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- Improbidade administrativa.

Por derradeiro, realgou-se que o agente publico que der causa ao
descumprimento da func¢do social da propriedade publica incorre em ato de improbidade

administrativa, nos termos da Lei 8.429/1992.

Ressaltou-se que o art. 52 do Estatuto da Cidade traz rol de hipdteses em que se
atribuird ao Prefeito a pratica de ato de improbidade administrativa. Dentre elas, foram

destacadas as previstas nos incisos II e III do citado art. 52.

De acordo com o inc. II, incorre em improbidade administrativa o Prefeito que
deixar de proceder, no prazo de 5 (cinco) anos, o adequado aproveitamento do imével
incorporado ao patrimonio publico, nos termos do § 4° do art. 8° do Estatuto. Ou seja, o
imovel objeto da desapropriacdo sancionatoria deve adequar-se ao plano diretor
municipal em um prazo maximo de 5 (cinco) anos, ou poderd o Chefe do Executivo
municipal ser punido. Em outras palavras, buscar-se-a sancionar o Prefeito que der
causa ao descumprimento da funcdo social de propriedade que passou a fazer parte do
patrimdnio publico através de processo expropriatorio, abstendo-se de adequé-la aos

preceitos do plano diretor.

Por outro lado, de acordo o disposto no inc. III do referido art. 52 do Estatuto da
Cidade, incorre em improbidade administrativa o Prefeito que utilizar imdvel obtido por

meio do direito de preempgao em desacordo com o disposto no art. 26 do Estatuto.

O art. 26 lista as hipoteses em que o Poder Publico municipal pode valer-se do
seu direito de preempcao. Sdo elas: a) regularizagdo fundidria; b) execugdo de
programas e projetos habitacionais de interesse social;, c) constitui¢do de reserva
fundiaria; d) ordenamento e direcionamento da expansdo urbana; e) implantacao de
equipamentos urbanos e comunitarios; f) criagdo de espacgos publicos de lazer e areas
verdes; g) criagao de unidades de conservagao ou protecao de outras areas de interesse

ambiental; e h) protecdo de areas de interesse historico, cultural ou paisagistico.

Em outros termos, o imével adquirido pelo Poder Publico por meio do direito de

preempgao, que passa a ser bem publico, deve ser utilizado para as finalidades indicadas
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acima. Atendidas tais finalidades, cumprira o bem publico sua fun¢do social.
Desrespeitadas, restard descumprido o principio da funcdo social da propriedade publica
e, em conseqiiéncia, buscar-se-a responsabilizar o Chefe do Executivo municipal por ato

de improbidade administrativa.

Os dois dispositivos acima citados (incisos II e III do art. 52 do Estatuto)
consubstanciam duas hipdteses extraidas do ordenamento juridico que demonstram a

aplicacdo do principio da fungdo social também no que refere a propriedade publica.

De fato, os bens publicos adquiridos através da desapropriacdo sancionatoria
prevista no art. 8° do Estatuto, ou por meio de direito de preempg¢do, devem também
cumprir sua fungdo social, sob pena de punicdo ao agente publico responsavel pela

gestdao desses bens.

Outras hipdteses de descumprimento da fun¢do social da propriedade publica
podem ensejar a responsabilizagdo do agente publico por ato de improbidade
administrativa. O art. 10, inc. X, da Lei 8.429/1992, por exemplo, determina que
constitui ato de improbidade administrativa acdo ou omissdo, dolosa ou culposa,
contréria a conservagdo do patrimdnio publico. J4 o art. 11, inc. II, do mesmo diploma
legal determina que constitui ato de improbidade retardar ou deixar de praticar,

indevidamente, ato de oficio.

Portanto, constata-se que o agente publico competente deve buscar a adequacao
do imoével publico aos ditames do plano diretor do Municipio em que se situa. Trata-se
de obrigacao legal cujo descumprimento podera ensejar a responsabilizacdo do agente

por improbidade administrativa.

- Parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsorios de imoveis publicos urbanos.

Por ultimo, analisou-se a possibilidade de aplicagdo dos instrumentos de
parcelamento, edificagdo e utilizagdo compulsodrios, IPTU progressivo e desapropriacao
sancionatdria, previstos no Estatuto da Cidade, para fins de adequacdo do bem publico
urbano de propriedade das autarquias e fundacgdes publicas, federais e estaduais, aos

preceitos do plano diretor municipal.
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Procurou-se demonstrar que os impedimentos existentes para a aplicacao desses
instrumentos aos bens publicos da Administragdo Direta podem ser afastados no que

tange aos bens publicos urbanos de autarquias e fundagdes publicas.

A possibilidade de notificagdo dessas entidades para o cumprimento da
obrigagdo de parcelar, edificar ou utilizar imével publico urbano, regulada pelo art. 5°
do Estatuto da Cidade, ¢ fundamentada no principio da funcdo social da propriedade o

qual, como visto, também pode ser aplicado a propriedade publica.

Nao hé nada no ordenamento juridico patrio que proiba tal notificagdo. Ao
contrario, a Constitui¢ao da Republica da prevaléncia aos Municipios na organizagdo do
espago urbano, e por isso eles podem obrigar entes estaduais e federais a fazer com que

suas respectivas propriedades urbanas cumpram sua fung¢ao social.

A Constituicdo atribui aos Municipios a competéncia para promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupag¢do do solo urbano (art. 30, VIII). Em face de tal
atribui¢@o, ndo pode o Municipio escapar ao cumprimento do seu dever de dar impulso
ao adequado ordenamento urbanistico, utilizando os instrumentos de politica urbana

disponiveis no sistema juridico.

Por sua vez, o art. 182 da Constitui¢do elegeu o Poder Publico municipal o
executor da politica de desenvolvimento urbano, que tem por objetivo ordenar o pleno

desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade.

A Unido, os Estados e suas respectivas autarquias e fundagdes devem respeitar
tal atribuicdo constitucional, buscando, também eles, atender aos preceitos legais que
ditam as regras dessa politica urbana. Por conseguinte, devem atender as imposi¢des do
Poder Publico municipal, decorrentes de lei e destinadas a efetivagao da politica urbana

e ao pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade.

O dever-poder do Municipio de obrigar o proprietario urbano a utilizar seu
imovel nos termos do plano diretor decorre diretamente da Constituicao e do Estatuto da

Cidade, cuja edicdao também esta fundamentada constitucionalmente. E a notificagdao de
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que trata o art. 182 da Carta Federal e o art. 5° da Lei 10.257/2001 ¢ instrumento para
que a vontade constitucional seja atendida. A Urbe pode, assim, utiliza-la também em

face da propriedade publica urbana.

Nao obstante, existe a possibilidade do ndo cumprimento da obrigacao de
parcelar, edificar ou utilizar o imovel no prazo determinado legalmente. Nessa hipotese,
conforme ja ressaltado supra, deve o Municipio instituir o [PTU progressivo no tempo
sobre o imovel ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado (art. 7° do Estatuto). O
proximo passo foi analisar a possibilidade de aplicacao deste instituto aos bens publicos
imobiliarios de propriedade das autarquias e fundagdes publicas, situados em zona

urbana.

Concluiu-se que, em face do que prescreve o art. 150, VI, e §§ 2° e 3° da
Constituicdo Federal, o IPTU pode ser cobrado sobre imdveis de propriedade de
autarquias e fundagdes publicas que ndo estejam vinculados as suas finalidades
essenciais, bem como sobre imoveis cuja utilizagdo esteja vinculada a atividade tipica

do setor privado, ainda que para fins meramente arrecadatorios.

Dessa forma, ndo hd razdo para isentar os 6rgaos da Administracdo Indireta da
exacao sancionatoria desse tributo, com aliquotas progressivas no tempo, nos moldes do

referido art. 7° do Estatuto da Cidade.

Ponderou-se que, em vista da natureza das autarquias e das fundagdes publicas -
pessoas juridicas de direito publico - a imunidade a que se refere o artigo 150, inciso VI,
a, da CF/1988 também lhes ¢ extensiva, de acordo com o § 2° do mesmo dispositivo

constitucional.

No entanto, tal imunidade deve alcanga-las, e os seus bens, apenas no que se
refere a sua atuagdo como ente dotado de personalidade publica, ou seja, somente com
relacdo aos bens efetivamente utilizados para o cumprimento de suas obrigagdes

institucionais.

No momento em que a autarquia explora atividade econdmica regida por normas

aplicaveis a empreendimentos privados passa a se igualar ao particular, e impostos
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podem incidir sobre os seus bens, renda e servicos. Da mesma forma, os bens que nao
sdo utilizados para finalidades institucionais também nao mais ficam sujeitos ao regime
de Direito Publico. Aqui, descabe a alegacdo de contrariedade ao principio federativo e
ao principio da igualdade entre as pessoas politicas, posto que a atuagao da autarquia

(ou da fundagao publica), nesses casos, ¢ tipica de pessoa juridica de Direito Privado.

O imposto predial e territorial urbano pode, nessas hipoteses, incidir sem
desrespeito ao pacto federativo. No mesmo sentido, também o IPTU progressivo a que
alude o art. 182 da Constitui¢do e o art. 7° do Estatuto da Cidade pode ser instituido
naqueles casos em que o bem imoével urbano de autarquia ou fundagdo publica,
desvinculado de sua atividade institucional ou vinculado a atividade tipica do setor

privado, ndo cumpra a sua fun¢ao social.

Por tultimo, coube discutir a possibilidade da aplicacio do instituto da
desapropriacdo com pagamento em titulos, previsto no artigo 182, § 4°, inc. III da
Constituicdo Federal, e no artigo 8° do Estatuto da Cidade, para os casos de
descumprimento do principio da fungao social da propriedade por parte das autarquias e
das fundagdes publicas, apés decorridos 5 (cinco) anos de cobrangca do IPTU

progressivo no tempo.

Depois de verificado que o Municipio pode até mesmo exercer o seu poder
expropriatorio em face da Administragdo Direta, a fim de fazer prevalecer o interesse
publico primario sobre o secundario, procurou-se demonstrar que também pode exercé-
lo sobre os imdveis de propriedade das autarquias e fundagdes publicas utilizados em

desacordo com o plano diretor municipal.

Afinal, o interesse publico primario sera prestigiado com a utilizagdo do imovel
publico urbano de acordo com os preceitos do plano diretor, € ndo com a permanéncia
desse bem no patrimoénio de entidade autdrquica ou fundacional sem o seu adequado

aproveitamento.

O bem imobilidrio publico urbano, pela sua propria qualidade de bem publico,
deve ser utilizado em prol da coletividade. Tratando-se de bem de uso especial, de

propriedade de entidades da Administracao Indireta, deve ser utilizado para a realizagdo
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das finalidades institucionais desses 6rgaos. Caso contrario, seu uso em desacordo com
o plano diretor pode justificar a aplicacdo de instrumentos urbanisticos que visem a sua
utilizagdo em atendimento ao interesse publico primdrio. Dentre tais instrumentos esta a

desapropriacao sancionatoria prevista no art. 8° do Estatuto da Cidade.

Outrossim, os imodveis de propriedade de autarquias e fundagdes publicas,
federais e estaduais, vinculados a atividades econdmicas, tipicas do setor privado, caso
utilizados em desacordo com o plano diretor, também podem ser objeto da expropriacao
em tela, de mesma forma como podem ser objeto de tributacdo progressiva nos termos

do art. 7° da Lei 10.257/2001, conforme visto supra.

A permanéncia de bem urbano no patrimonio da autarquia ou fundagao publica
para fins puramente econOmicos, sem qualquer utilizagdo para suas finalidades
institucionais, representa interesse secundario da Administracdo, que deve ceder frente
ao interesse publico primario, consubstanciado na utilizagdo dessa propriedade em prol

da coletividade, em cumprimento a sua fung¢ao social.

Em conseqiiéncia, o Poder Publico municipal pode promover a desapropriagao
sancionatoria prevista no artigo 8° da Lei 10.257/2001 em face de imdveis de autarquias
e fundagdes publicas, federais e estaduais, que nao estejam vinculados as respectivas
finalidades institucionais, ou que sejam destinados a realizacao de atividade tipica do
setor privado, se utilizados em desacordo com o plano diretor, e depois de decorridos os
cinco anos de cobranga de IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a
obrigacdo imposta nos termos do artigo 5° do mesmo diploma legal. Trata-se de
instrumento eficaz para fazer com que os bens imoéveis urbanos de propriedade de

entidades da Administracao Indireta cumpram sua fun¢ao social.
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