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Julia Maria Plenamente Silva

O planejamento urbano enquanto dever juridico do Estado

Resumo

O trabalho consiste na andlise do planejamento urbano enquanto dever juridico
do Estado. Todo o processo de planejamento € direcionado a realizagdo de um
plano urbano especifico que atenda a determinado interesse publico decorrente
do ordenamento juridico. O processo de planejamento compreende a
elaboracdo do plano e a sua subsequiente execugdo. Assim, a elaboragéo e a
execucdo do plano de urbanizagdo s&o deveres do Estado, além de sua
revisdo periddica. A execugcdo do plano passa por um problema peculiar,
relacionado a vinculagdo ou ndo as disposicdes do plano, uma vez que seu
carater prospectivo pode ensejar a sua execucdo de maneira diversa, ou ainda,
a sua ndo-execucgdo, configurando-se hipotese de exercicio de competéncia
discricionaria do administrador. Caso se verifique, contudo, que o administrador
ndo realiza os deveres juridicos decorrentes do planejamento urbano,
consistentes na elaboragdo, na execugdo e na revisdo do plano,
consequéncias juridicas, ora direcionadas ao ato ou omissdo ilegais
produzidos, ora direcionadas ao sujeito por elas responsavel, poderdo ser

aplicadas com base no ordenamento juridico.

Palavras-chave: planejamento urbano — interesse publico — dever juridico.



Julia Maria Plenamente Silva

The urban planning as a State law duty

Abstract

The work intends to study the urban planning as a State law duty. All the
planning process is guided to accomplish a specific urban plan that serves a
determined public interest resulting from the law system. The planning process
includes the plan preparation and its future execution. Therefore, the plan
preparation and execution are State duty, besides its periodic revision. The plan
execution has a peculiar problem, that consists in the submission or not to the
plan dispositions, because of the its prospectus quality, that can induces a
different execution, or no execution, hypothesis that is in conformity with the
exercise of discretion competence of the public administrator. However, in case
of the administrator doesn’t do the law duties concerning of the urban planning,
like preparation, execution and revision, law consequences, sometimes directed
to the illegal act or omission producted, sometimes directed to the responsable

person, will can be applied basis on the law system.

Key-words: urban planning — public interest — law duty.
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Introducéo

O trabalho visa analisar o planejamento urbano enquanto dever
juridico do Estado. Tal estudo revela-se importante, pois todo o processo de
planejamento, e as disposi¢cdes nele contidas, direciona-se a realizagdo de um
plano de urbanizagdo que atenda a determinado interesse publico decorrente
do ordenamento juridico. O processo de planejamento compreende a
elaboracdo do plano, a sua subseqiente execucdo, além de uma revisdo
periddica. Assim, cada uma dessas etapas é dever do Estado decorrente do
planejamento urbano.

Seréa conferido especial destaque ao dever juridico de execucédo do
plano, que sera analisado sob o pardmetro da vinculagdo e da
discricionariedade. Desse modo, sera dado enfoque ao que a doutrina entende
por discricionariedade, se ela existe e em que medida no momento da
execugdao do plano.

Por ser o planejamento elaborado com vistas a execucgdo futura, e
ndo aplicagdo imediata, o que o qualifica como prospectivo, 0 campo para o
exercicio de competéncia discricionaria torna-se, pelo menos em tese, mais
amplo em comparacdo com a aplicacdo de norma de outro conteddo. Assim, o
administrador, ao executar o plano, deverd primeiramente analisar se as
circunstancias que levaram a sua elaboragéo, e culminaram na eleicdo de
determinado interesse publico a ser alcancado, ainda persistem e justificam a
execucdo das medidas ali descritas. Podera o administrador, portanto, a partir
das disposic¢des previstas no plano analisadas a luz de todo o sistema juridico,
concluir que, tendo em vista a realidade existente a época de sua execugao,
outras medidas sejam mais eficazes para o alcance da conjugagao entre o
interesse publico previsto na finalidade da lei e aquele demandado no caso
concreto. Pretende-se, portanto, analisar a forma como o interesse publico
interfere na execugéo do planejamento urbano.

Ademais, o0 estudo recairA sobre as consequéncias do
descumprimento dos deveres decorrentes do planejamento urbano. Seréo

examinadas as conseqUéncias que o ordenamento juridico prevé para o
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descumprimento dos trés deveres decorrentes do planejamento urbano:
elaboracao, reviséo e execugédo do plano.

Os deveres de elaboragdo e revisdo do plano, quando
descumpridos, sujeitam-se ao mesmo tipo de sangdes, quais sejam, aquelas
previstas na Lei n. 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, conforme
previsdo do art. 52, VI e VIl da Lei n. 10.257/2001, Estatuto da Cidade, que
recaem em face dos agentes responséveis pela elaboracéo e pela reviséo.

Jé o descumprimento do dever de execugdo do plano ndo apresenta
consequéncias de tal ordem. Caso um ato administrativo seja produzido em
desacordo com as determinagdes do plano, ou ainda, caso o plano néo seja
executado, a ordem juridica prevé consequéncias em face do préprio ato ou da
omisséo ilegais praticados, visando a recomposi¢céo da ordem juridica violada.

Para o desenvolvimento do trabalho, sera necessaria uma
abordagem inicial acerca das relagdes existentes entre direito administrativo e
direito urbanistico, pois é aquele o ramo do Direito que fornecera o instrumental
indispensavel para a aplicacdo das normas de direito urbanistico. Antes de
tratar de tais relagdes, todavia, serd imprescindivel estabelecer premissas
sobre o Estado de Direito, o interesse publico e o regime juridico-
administrativo.

Em seguida, a andlise recaird sobre o planejamento urbano
enquanto instrumento do direito urbanistico, com foco para sua definicéo,
natureza juridica, espécies e planos de urbanizagdo, como decisdo que encerra
0 processo de planejamento. Por encontrar raiz constitucional no art. 182, § 1°,
sera conferida especial atencdo ao regime juridico do plano diretor.

Estabelecidas as linhas gerais sobre o planejamento, o exame seré
direcionado para a maneira pela qual ele se apresenta enquanto dever juridico,
sobre o qual seréo tracadas as linhas gerais sobre o conceito, tanto na teoria
geral do Direito como no direito administrativo. Na seqiiéncia, o dever juridico
serd tratado de forma especifica, ja direcionado ao planejamento urbano, com
as seguintes divisbes metodologicas: dever juridico de elaboracdo do plano;
dever juridico de execucédo do planejamento, hipétese na qual sera abordada a
tematica referente & vinculagdo aos dispositivos do plano; e, por fim, dever

juridico de revisao periddica do plano.
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O dltimo capitulo sera destinado ao estudo das consequéncias
previstas no ordenamento juridico em caso de descumprimento dos deveres. O
estudo agrupara, por primeiro, as consequéncias em face do descumprimento
dos deveres de elaboragao e revisdo do plano, por serem de mesma natureza,
e, por fim, cuidara das conseqiéncias previstas no ordenamento juridico para

os casos de descumprimento do dever de execugao do plano.
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2 Relagdes entre direito administrativo e direito urbanistico

2.1 Estado de Direito

Para realizar o estudo das relagbes entre direito administrativo e
direito urbanistico é necessério analisar, como premissa elementar, a origem e
0 que se entende por Estado de Direito, uma vez que é dele que decorrem as
normas juridicas de direito publico, das quais fazem parte as normas juridicas
de direito urbanistico e de direito administrativo, que submetem tanto o Estado
como os individuos que dele fazem parte.

A idéia de Estado, e sua evolugdo para o Estado de Direito, esta
intimamente relacionada a idéia de Constituicdo, sem a qual ndo se concebe o
Estado de Direito, razdo pela qual a teoria da Constituicdo e a historia do
constitucionalismo tangenciardo a abordagem.® Também se verifica, com a
evolugdo e a consolidagdo do Estado de Direito, o surgimento do principio da
legalidade,? que servird como base para o desenvolvimento deste estudo.

Desde o surgimento das primeiras comunidades humanas, verifica-
se a necessidade de se formar uma organizag&o social estatal que buscasse
alcancar as melhores solugbes para todos, ainda que ndo dotada das mesmas
caracteristicas que hoje um Estado possui.

Os hebreus, povo que habitava a regido do Oriente Médio no
segundo milénio antes de Cristo, foram os primeiros a organizar a sociedade
com contornos estatais. A “teocracia” era o regime politico vigente, ou seja, 0s
suditos viviam ou pretendiam viver sob o dominio de uma autoridade divina.
Nesse sistema, os detentores do poder que estavam na terra eram meramente
agentes ou representantes do poder divino.

O regime teocrdtico dos hebreus caracterizou-se porque o
dominador, longe de ostentar um poder absoluto e arbitrario, estava limitado
pela lei do Senhor, que submetia igualmente a governantes e governados: aqui

residia a Constituicdo em sentido material, e tinha inicio um modelo primitivo de

! LOEW[ENSTEIN, Karl. '{eoria de la Constitucion, p. 149-161.
2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacion del derecho
publico europeo tras la Revolucién Francesa, p. 97-151.
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Estado. Os hebreus foram os primeiros que insistiram na limitagdo do poder
secular pela lei moral. Os profetas surgiram como vozes reconhecidas da
consciéncia publica e predicaram contra os dominadores injustos, constituindo-
se, assim, na primeira oposi¢ao legitima da histéria da humanidade em face do
poder estatal estabelecido.

Posteriormente, registra-se como relevante a concepc¢éo de Estado
entre 0s gregos, no periodo da Grécia Antiga, especialmente no século V,
periodo denominado classico, em que o sistema politico caracterizava-se pela
integral identidade entre governantes e governados. Os gregos desenvolveram,
assim, um regime politico absolutamente constitucional e alcancaram o tipo
mais avangado de governo: a democracia constitucional.

Todas as instituicdes politicas dos gregos refletiam uma profunda
aversdo a todo tipo de poder concentrado e arbitrario e uma devogdo quase
fanatica pelos principios do Estado de Direito e de uma ordem regulada
democrética e constitucionalmente, assim como pela igualdade e pela justica.

Mas o fundamentalismo democratico foi, sem duvida, levado a tal
extremo que a assembléia dos cidaddos ativos ndo se submetia a nenhuma
limitacdo constitucional, excecédo feita aquelas inerentes a tradicdo moral da
comunidade. As vantagens da democracia direta grega converteram-se em
vicios, o que levou ao fracasso final, pois 0 povo mostrava-se incapaz de
refrear seu proprio poder soberano. Em nenhuma época de sua agitada
histéria, as cidades-Estado gregas alcancaram estabilidade interna.

A Republica Romana, periodo compreendido entre 509 a.C., quando
o ultimo rei foi deposto, e 27 a.C., quando o Império Romano foi estabelecido,
representou o exemplo classico de uma sociedade estatal que, sendo
fundamentalmente constitucional, ndo cometeu o0 erro de uma excessiva
democratizacao.

O constitucionalismo republicano, arquétipo classico para todos os
tempos de Estado constitucional, ndo estruturado necessariamente como
democracia plena, desintegrou-se nas guerras civis dos primeiros séculos
antes de Cristo e acabou no dominio de César. O cesarismo ficou estabelecido
e legitimado com o principado de Augusto, e todos os residuos da Constituicdo

republicana foram eliminados no Império. Em sua forma final, o Império
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constituiu-se no prototipo do absolutismo monarquico com fortes elementos
teocréticos, fundado na fus@o de autoridade religiosa e secular na figura do
imperador.

E, sem duvida, a influéncia do constitucionalismo republicano
perpetuou-se, mais de uma maneira simbdlica que de fato, no dogma da lex
regia, segundo o qual o dominio absoluto do monarca teria sua fonte originaria
na delegacao do poder politico do povo ao imperador.

De acordo com os ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari, a
denominacdo Estado advém do latim status, que significa estar firme, e foi
utilizada pela primeira vez na obra O principe de Maquiavel, escrita em 1513. A
partir dai os italianos passaram a utiliza-la para designar uma cidade
independente.’

Na segunda e moderna fase do constitucionalismo, o Estado
absoluto surge na Europa no inicio do século XV, juntamente com o surgimento
do Renascimento, como forma de romper com o direito consuetudinario,
impregnado de privilégios, que vigia no periodo feudal.®

Vigora entéo a base de uma superioridade substantiva do rei, como
comissionado de Deus para o governo humano, em face de quem n&o se
travavam relacdes juridicas, pois o governante se eximia do império das leis. O
exercicio do poder ndo encontrava limites juridicos, mas apenas as amarras
decorrentes do préprio juizo do rei, detentor da justica e da razdo. Os atos do
rei também ndo estavam sujeitos a qualquer espécie de controle. O Estado era
entdo denominado “Estado de policia”, no qual os fins justificavam os meios.

A reagdo ao modelo absolutista sobreveio com as Revolugdes
Puritana, na Inglaterra, e Francesa, na Franca, as quais culminaram em
diferentes consequéncias para o direito publico, conforme se demonstrard a
seguir, e deram origem ao Estado Moderno, que rompeu com 0s modelos até
entdo vigentes.

Com a Revolugdo Puritana, e suas repercussbes nas colbnias
inglesas da Ameérica, surgiu a primeira Constituicdo escrita. O Acordo do Povo

(Agreement of the People, 1647), teoricamente o documento mais influente,

3 DALLARI, Dalmo de Ab[eu. Elementos de teoria geral do Estado, p. 51.
* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacién del derecho
publico europeo tras la Revoluciéon Francesa, p. 97.
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apesar de nao se tratar de um ato legislativo formal, mas sim do plano de um
grupo privado, deve ser considerado o primeiro projeto de uma Constituicdo
moderna totalmente articulada. O Instrumento do Governo (Instrument of
Government, 1654) de Cromwell foi a primeira Constituicdo escrita valida do
Estado Moderno. Posteriormente, os ingleses contentaram-se com a regulagao
das leis individuais de sua ordem fundamental, e a convicgdo popular lhes
outorgou tanta solenidade constitucional como se estivessem codificadas no
documento constitucional formal.®

Assim, mesmo com o advento da primeira Constituicdo escrita, 0
Direito anglo-saxdo ganhava forca com a common law. O império que se
postulava ndo era o da legalidade, como sera observado no modelo francés,
mas sim o da autonomia do Judiciario e da consequente for¢ca normativa da
jurisprudéncia.

O triunfo definitivo do documento constitucional escrito, como
sangdo solene do constitucionalismo democratico, comecou no Novo Mundo,
primeiro com as Constituicdes das colbnias americanas, que se transformaram
nos Estados soberanos, e depois com a Constituicdo da Unido das colonias em
1787.

A exigéncia de uma Constituicdo escrita surgiu com plena forga na
Revolugdo Francesa, que ja dava sinais que o sistema anglo-saxdo sofreria
algumas variacbes. Os ideais revolucionérios dos franceses colocavam a
nacao no lugar do rei como titular do poder.

Na Revolucdo Francesa, o espirito inventivo de Sieyés, ao ampliar o
dogma de Locke e Rousseau, exp0s a teoria do poder pertencente por direito
ao povo. Somente a comunidade poderia dispor sobre si mesma, sem que a
soberania pudesse passar a nenhum individuo, nenhuma classe ou
corporagdo. A autoridade seria exercida sempre pelo povo, 0s agentes que
atuassem em seu nome seriam ocasionais, temporais, revogaveis, nunca
proprietarios do poder, o qual seria exercido somente em nome do povo e por
sua comissdo. Era o principio basico sobre o poder que a Revolu¢éo aportava,

qual seja, o do exercicio do poder legitimo.

5 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion, p.153.
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A respeito da concentragédo do poder no povo, destaca-se 0 seguinte

trecho da obra Do contrato social:

A fim de que o pacto social ndo represente, pois, um formulario vao,
compreende ele tacitamente este compromisso, o Unico que podera
dar forca aos outros: aquele que recusar obedecer a vontade geral a
tanto sera constrangido por todo um corpo, o que ndo significa sendo
qgue o forcardo a ser livre, pois €, essa a condicdo que, entregando
cada cidaddo a patria, o garante contra qualquer dependéncia
pessoal. Essa condicdo constitui o artificio e o jogo de toda a
maquina politica, e é a Unica a legitimar os compromissos civis, 0s
guais, sem isso, se tornariam absurdos, tirAnicos e sujeitos aos
maiores abusos.®

O passo seguinte, que resultou essencial para todo o conjunto, foi o
de que todos esses agentes, que se inseriam na organizagao pelo juramento,
exercitariam unicamente os poderes que a lei previu para a matéria que deveria
ser concretizada. Era a idéia capital do governo pela lei.

Para Afonso Rodrigues Queiro:

[...] a idéia rousseauniana da superioridade da lei (vontade geral)
postula a existéncia de uma reparticdo organica de fungdes, pois so
se concebe que a lei seja revestida de superioridade quando ha
orgdos que na realizacdo das suas funcdes lhe devam obediéncia.”

Entende o autor, portanto, que o ideal de Rousseau sO adquire
relevancia para o direito publico se aliado ao pensamento de Montesquieu a
respeito da triparticdo das fungdes estatais.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
consagrou, em alguns de seus artigos centrais, o papel essencial que ocupava

a lei no cenério que se instalava:

Art. 5° A Lei ndo tem o direito de proibir mais que as aces
prejudiciais a sociedade. Tudo o que ndo esta proibido pela Lei ndo
pode ser impedido, e ninguém pode ser forcado a fazer o que a Lei
n&o ordena.

Art. 6° A Lei é a expressédo da vontade geral. Todos os cidadaos tém
direito a concorrer pessoalmente, ou por seus representantes, a sua
formacéo. A Lei deve ser a mesma para todos, tanto se protege como
se castiga. Todos os cidaddos sdo iguais perante ela e, portanto,
igualmente admissiveis a todas as dignidades, postos e empregos
publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingdo que a de
suas virtudes e seus talentos.

Art. 7° Nenhum homem pode ser acusado, detido ou encarcerado
sendo nos casos determinados pela Lei e segundo as formas que
esta prescreva. Os que solicitem, expecam, executem ou facam
executar ordens arbitrarias devem ser castigados; mas qualquer

6 ROUSS[EAU, Jean-Jacques. Do contrato social, p. 75.
" QUEIRO, Afonso Rodrigues. Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder em direito
administrativo. In: Estudos de direito publico, p. 91.
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cidaddo chamado ou intimado em virtude da Lei deve obedecer no
instante: e sera culpado se resiste a isso.

Art. 8° A Lei ndo deve estabelecer mais que as penas estrita e
evidentemente necessarias e ninguém podera ser condenado senao
em virtude de uma Lei estabelecida e promulgada anteriormente ao
delito e legalmente aplicada.

Como se verifica, ja se observava como contetdo da Declaracao
alguns principios que comp&em o sistema juridico brasileiro de forma explicita
ou implicita, tais como o principio da isonomia, da impessoalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade, que representam, atualmente, o
substrato material do principio da legalidade em sentido amplo.

Ressalte-se que naquela época ndo se ventilava a concepcdo da
legalidade em sentido restrito, referente apenas a lei enquanto ato emanado do
Poder Legislativo, ou em sentido amplo, referente a todo o sistema juridico, de
forma que abranja desde as normas constitucionais até as normas individuais
aplicaveis ao caso concreto. Todavia, ainda que sem essa intencéo, o principio
da legalidade foi cunhado, primeiramente, em seu sentido estrito.

Assim, a relacdo entre o poder que os cidadaos criavam pelo pacto
social e esses mesmos cidadaos, que suportavam o exercicio desse poder,
realizava-se precisamente pela lei e pela Constituicdo escrita, que
representavam a expressao da vontade geral e a garantia da liberdade e dos
demais direitos, publicos ou privados, como nunca antes assegurados. A
liberdade de cada um era garantida pela lei por intermédio das limitacbes a
liberdade de todos. Os cidaddos deviam obediéncia a lei e aos governantes,
qgue em nome dela agiam e estabeleciam restrigdes minimas.

Os cidadaos poderiam, portanto, exigir responsabilizacdo dos
governantes que ultrapassassem os limites impostos pela lei, pois a ofensa a
lei representava ofensa aos direitos de todos que a ela se submetiam, além, é
claro, de ver declarada a nulidade do ato ilegal. Surgia, entdo, a
responsabilidade do Estado como forma de avaliar a confian¢ca depositada no
exercicio da fungcdo publica. O Estado, assim como os cidadaos, também se
submetia ao império da lei.

Nesse sentido, vale transcrever o seguinte trecho da obra Eduardo

Garcia de Enterria:

A relacgéo politica do cidaddo com o poder deixara de ser uma relagédo
de sujeicao ou subordinacédo pessoal, como a do escravo em face de
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seu dominus, ou como a do filho pequeno a autoridade de seu pai;
sera, adiante, uma relacéo juridica especifica porque a Lei ndo pode
formular de novo um principio geral e abstrato de submissdo, mas
gue ha de se referir, necessariamente, a um contetdo determinado, a
uma acgdo que, ainda que enunciada em termos gerais e abstratos, ha
de referir-se a uma matéria concreta, a qual se apresenta como uma
excecdo singular a situacdo geral de liberdade em que a sociedade
civil se constitui e na qual o cidaddo esta instalado.?

O direito publico europeu nasce, portanto, do modelo estabelecido

ela Revolucdo Francesa, o qual se repetiu em muitos paises, dentre eles o

Brasil. Nesse sentido é a observagé@o de Juan Carlos Cassagne, ao destacar o

surgimento do direito administrativo:

d

8

©o
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Ainda que do ponto de vista estritamente material possa-se sustentar
gue a atividade administrativa existe desde que o homem vive em
comunidade organizada, o certo é que a aparicdo do direito
administrativo, enquanto conjunto de normas relativamente
sistematizado, organico e fundado na justica é contemporanea ao
advento do Estado de Direito.®

Todavia, h4 quem né&o reconheca no modelo francés de submisséo

o Estado a lei o surgimento do direito administrativo:

A associagdo da génese do direito administrativo ao advento do
Estado de direito e do principio da separagéo dos poderes na Franca
pés-revolucionéria caracteriza erro historico e reprodugéo acritica de
um discurso de embotamento da realidade repetido por sucessivas
geracgfes, constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusédo
garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de
suas categorias juridicas peculiares (supremacia do interesse publico,
prerrogativas da Administragcdo, discricionariedade, insindicabilidade
do mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma forma
de reproducéo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo
Regime que a sua superagdo. A juridicizacdo embrionaria da
Administracdo Publica ndo logrou subordina-la ao direito; ao revés,
serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retdrico para sua
perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidadaos.™

No texto original: “La relacién politica del cuidadano con el poder dejara de ser una relacion
de sujecién o subordinacion personal, como la del esclavo a su dominus, o como la del hijo
pequefio a la autoridad de su padre; sera, en adelante, una relacion juridica especifica de
simple obediencia a la Ley. Relacién especifica porque la Ley no puede formular de nuevo un
principio general y abstracto de sumision, sino que ha de referirse necesariamente a un
contenido determinado, a una accion que, aunque enunciada en términos generales y
abstractos, ha de referirse a una matéria concreta, la cual se presenta como una excepcion
singular a la situacion general de liberdad en que la sociedad civil se constituye y en la que el
ciudadano esté instalado”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la
formacion del derecho publico europeo tras la Revolucidn Francesa, p. 110)

No texto original: “Aunque desde el punto de vista estrictamente material pueda sostenerse
gue la actividad administrativa existe desde que el hombre vive en comunidad organizada, lo
cierto es que la aparicion del derecho administrativo, em cuanto conjunto de normas
relativamente sistematizado, organico y fundado en la justicia, es contemporanea al
advenimiento del Estado de Derecho”. (CASSAGNE, Juan Carlos. El acto administrativo,p.
55)

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizagdo, p.11.
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O entendimento esposado, contudo, ndo encontra guarida no
presente trabalho. A supremacia da lei, advinda com a Revolugéo Francesa,
representou o rompimento do autoritarismo do Antigo Regime. Além disso,
permitiu que os cidad&os pudessem travar rela¢des juridicas com o Estado, na
medida em que os direitos que Ihe foram reconhecidos eram passiveis de
serem por eles exigidos em face dos governantes, que por sua vez passam a
ter deveres a serem cumpridos, sob pena de responsabilizagdo. Assim, o
Estado de policia d& lugar ao Estado de Direito. No mesmo sentido, destaca-se

0 pensamento de Emerson Gabardo:

A histéria sempre tem mais de um lado e sua constituicio em
variadas versfes € algo para além de prosaico. Ao propor uma
diferente origem do Direito administrativo, em certa medida viciada,
porque autoritaria, a pretensa “nova interpretacdo” nada mais faz do
gue recusar a importancia tanto do aspecto real quanto da face
simbdlica da legislacdo revolucionaria e do pensamento liberal
francés (sempre pendendo para uma valorizacdo exagerada de
tradicdo utilitarista anglo-americana). Além disso, ignora a relacdo de
sentido inerente ao estabelecimento de uma corrente politica que
teve forte influéncia na construcdo moderna do Direito (mesmo ndo
se esquecendo que esta construcdo tenha convivido com instituicées
ainda pré-modernas). Se a teoria tradicional talvez prestigiasse
demasiadamente a “metade cheia do copo”, os seus criticos, agora,
parecem s6 enxergar a “metade vazia”.

Querer igualar, como fazem os “novos criticos”, o0 momento pré-
revolucionario com o momento pdés-revolucionario, mediante a mera
indicacdo simplista de uma origem do Direito administrativo em
praticas autoritarias, € promover um anacronismo. Nao se ignora que
a realidade politica de antes e depois era igualmente arbitraria, porém
seria ingénuo imaginar que seria arbitraria da mesma forma. Os
modelos de normatizacdo destas realidades constituem ontologia
radicalmente diversa, o que, por si, sO, resulta na existéncia de uma
realidade distinta. Afinal, a realidade é composta pela juncdo entre
ser e dever-ser.

O reconhecimento formal de um novo Direito administrativo que se
submete a lei e ndo ao soberano torna-o sem duavida alguma um
instrumento de libertacdo e ndo somente de dominacéo."

Merece destaque, outrossim, a presenca da Constituicdo, que se
converteu no simbolo da consciéncia nacional e estatal, de autodeterminacédo e
de independéncia. Nenhuma das nagdes, nas sucessivas ondas de
nacionalismo que inundaram o mundo, desde a Revolu¢do Francesa, deixou,

frequentemente sob graves dificuldades, de se dar uma Constituicdo escrita. A

1 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade, p. 255.
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soberania popular e a Constituicdo escrita converteram-se, pratica e
ideologicamente, em conceitos sindnimos.

Nos séculos que se seguiram, o Estado converteu-se em maquina
legisladora com pretensdes de regular e resolver todas as questdes sociais
gerais.’? Os direitos dos cidaddos encontravam-se, pois, legalizados e
estatizados. O modelo alcancado, contudo, revelar-se-a, mais adiante, no
século XX, opressor e regulador, de forma a tornar a lei um instrumento de
abuso do poder, sem garantir a liberdade e os demais direitos, mas ao
contrario, tolhendo-os, 0 que seria agravado pela auséncia de mecanismos de
controle eficazes para os atos da Administracao.

A reacéo a este retrocesso substantivo, eis que o formalismo da lei
prevalecia, deu-se com o reconhecimento dos direitos fundamentais de
maneira supralegal, ao atingir o que se entende aqui como principio da
legalidade em sentido amplo, que vai além da lei propriamente dita, bem como
com o advento do Estado Social de Direito, o qual néo se limita a estabelecer e
garantir a liberdade e os direitos individuais, mas se compromete a fazer com
que o cidadéo efetivamente desfrute e alcance a liberdade e os direitos que
lhes s&o assegurados, 0 que se viabiliza, em grande parte, por intermédio de
uma agao planejada.

Destacam-se, como Constituicbes marcadamente instituidoras do
Estado Social de Direito, a Constituicdo mexicana de 1917, a alema de Weimar
de 1919 e a brasileira de 1934."

A legalidade estrita ndo se revela mais suficiente, pois o0 que importa
agora é que a atividade do Estado, além de legal, seja também dutil,
conveniente e oportuna, conferindo outro contetdo, agora mais dinamico, ao
principio da legalidade, que se aproxima do interesse publico.** O principio da
legalidade assume, portanto, contornos mais amplos, de modo que o
fundamento para a atuagao estatal € extraido de todo o ordenamento juridico e

principalmente da Constituicdo, e ndo mais apenas da lei em sentido estrito.

12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacion del derecho
publico europeo tras la Revolucién francesa, p. 123.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao direito ecolégico e ao direito
urbanistico, p. 65.
4 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo, p.
29 e 36.

13



22

A Constituicdo assume, definitivamente, a posicdo de documento
garantidor dos direitos fundamentais, além de delinear o contorno do Estado e
estabelecer os limites de sua atuacdo. Por tal raz8o é que se considera a
Constituicdo como a primeira e principal fonte de aplicagdo do Direito. O
Estado, denominado Estado de Direito por encontrar amarras na lei, ainda hoje
recebe tal denominagdo, mas ndo apenas em decorréncia de sua submisséo a
lei em sentido estrito, mas a sua submissdo a Constituicdo e as normas
juridicas que nela encontram seu fundamento de validade.

O Estado “Constitucional” de Direito &, ainda hoje, apesar de a
globalizagdo econbémica tender a flexibilizar o modelo, instituicdo indispensavel
a consecucdo das relacfes juridico-administrativas, sempre em busca da
realizacdo do interesse publico, que representa, em Ultima andlise, a garantia

dos direitos fundamentais do cidadéo positivados na Constitui¢do.

2.2 Interesse publico

E imprescindivel fixar o que se entende por interesse publico, pois
nele se encontra a finalidade da atuacdo do Estado, ou seja, para atingir
determinado interesse publico, previsto no ordenamento juridico, € que o Poder
Publico exerce suas fungdes.

Em especial no que interessa ao presente trabalho, a nocdo de
interesse publico revela-se indispensavel, pois dado o seu dinamismo, pode ser
que se justifique a nao-realizagdo da atuagéo estatal, conforme o que fora
anteriormente planejado, em virtude do advento de outro interesse publico
diverso do originalmente fundamentado pelo planejamento.

A atuacdo administrativa deve ser continua, ainda que seu
fundamento possua outro conteldo, diferente do anteriormente previsto, e que
direcione a acdo para outras vias, as quais também atendam ao interesse
publico. O que ndo se aceita, contudo, € a omissdo pura e simples na
execucdo da atividade que fora planejada pelo fato do interesse publico
inicialmente contemplado pela lei ter deixado de existir. Em tais casos, como se
vera adiante, sera necesséaria a revisdo do plano, a fim de qualificar, por

intermédio de uma norma juridica, o interesse publico a ser perseguido naquela
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oportunidade. O interesse pubico poderé se revestir de outro contetido, mas
nunca deixard de existir, pois orienta toda a acao administrativa.

O vocébulo interesse € derivado do verbo latino intérest que significa
importar, ser do interesse de, pertencer. Representa a intimidade das relagoes
entre as pessoas e as coisas, de maneira que aquelas detém sobre estas
poderes, direitos, vantagens, faculdades ou prerrogativas.’

Celso Antdnio Bandeira de Mello observa que é importante fixar o
conceito juridico™® de interesse plblico para encontrar o conteido do regime
juridico-administrativo, estruturado nos principios de sua supremacia sobre o
interesse privado e de sua indisponibilidade.'” O interesse publico, portanto, é o
objeto ao qual se referem os principios norteadores das normas juridicas que
compdem o direito administrativo.

Todavia, ainda segundo o autor, néo se trata de uma nogéo simples,
extraida naturalmente. A primeira premissa que se formula, com relacdo ao
interesse publico, para em seguida ser afastada, é a de que o interesse publico
€ aquele que se opde ao privado, pois reflete o interesse da sociedade, que
néo se confunde com o dos individuos que a integram.

Verifica-se, também, como premissa inicial, 0 pensamento daqueles
que defendem ser o interesse publico o somatoério dos interesses privados.

Corresponderia ao interesse publico, entéo, o interesse da maioria do povo:

E a presenca dos interesses individuais coincidentes e
compartilhados por um grupo quantitativamente preponderante de
individuos, o que da lugar, deste modo, a um interesse publico, que
surge como interesse de toda a comunidade, sendo indiferente
comecar a discutir, por ora, se a coincidéncia social ou coletiva
expressada deve se imputar a um ente extra ou supraindividual, que
na realidade ndo existe, ou se deve reconduzi-las a consciéncias
individuais, que sdo as que valorizam e desejam o interesse, que se

. . L. 18
faz publico através de sua somatoria.

> DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico, p. 442.

16 Segundo Lourival Vilanova: “Naturalmente todo tipo de objeto comporta um modo de estar
cognoscitivamente com ele. Se séo fisicos, seu dar-se imediatamente ocorre na experiéncia
intuito-sensorial. Se sao légicos, numa experiéncia adequada ao ser do légico. A experiéncia
sensorial da linguagem é em atos de experiéncia do ser fisico. Fundados nesses atos, vém 0s
atos de apreensdo dos conceitos, dos juizos e raciocinios, para falarmos em terminologia
classica. A experiéncia logica é fundada em atos de experiéncia dos entes fisicos como
simbolos (da linguagem natural, ou da linguagem tecnicamente construida) que remetem as
variadas formas-de-significacdo. Os conceitos sdo os referentes, apoiados nos suportes
fisicos das palavras, cujos relata séo os objetos”. (VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o
sistema de direito positivo, p. 44)

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 58-69.

'8 No texto original: “Es a presencia de esos intereses individuales coincidentes y compartidos
por un grupo cuantitativamente preponderante de individuos, lo que da lugar, de esse modo,
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Cuida-se do pensamento do doutrinador argentino Héctor Jorge
Escola, que apesar de identificar o interesse publico como a maioria dos
interesses privados, aproxima-se do pensamento de Celso Antbnio Bandeira de
Mello ao afirmar que a existéncia do interesse publico possibilita a realizacao
dos interesses particulares protegidos pelo sistema juridico.*

Esclarece o autor brasileiro que quando se entende ser o interesse
publico transcendente ao interesse de cada um, sem investigar no que consiste
este aspecto, mais amplo, cria-se a falsa idéia do antagonismo entre interesse
publico e interesses individuais, razdo pela qual as premissas lancadas e
comumente adotadas pela doutrina devem ser afastadas.

Nesse sentido, para o autor, o0 certo seria acentuar que “o interesse
publico, ou seja, o interesse do todo, é ‘func@o’ qualificada dos interesses das
partes, um aspecto, uma forma especifica de sua manifestagao™.

Assim, de acordo com o0 pensamento do autor, o interesse publico
nada mais é que a dimenséo publica dos interesses particulares, o que leva a
afirmacdo de que néo ha interesse publico que seja discordante dos interesses
de cada membro da sociedade, de maneira que se verifica uma relacéo
indissolavel entre interesse publico e interesses individuais.

A nocgdo de interesse publico, portanto, extrai-se dos interesses
individuais, ndo daqueles considerados singularmente, mas daqueles
interesses dos cidaddos que fazem parte da sociedade, institucionalizada
juridicamente no Estado, dai a razéo de se tratar do Estado de Direito na secéo
anterior.

O interesse publico, em dltima instancia, dispde-se a realizar
interesses individuais, por intermédio da atuacéo estatal, o que justificard um
regime juridico diferenciado daquele destinado a resolucdo de conflitos entre

individuais unicamente.

a un interés publico, que surge como un interés de toda la comunidad, siendo indiferente
entrar a discutir, por ahora, si la conciencia social o colectiva expresada debe imputarse a un
ente extra o superindividual, que en la realidad no existe, o si debe reconducirsela a las
conciencias individuales, que son las que valoran y quieren el interés, que se hace puablico a
través de su sumatoria” (ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del
derecho administrativo, p. 238).

19 Ipid., p. 235.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, p. 59.
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Sobre a aproximacédo entre interesse publico e individual, encontra-

se no Direito portugués o entendimento de Joao Caupers:

O interesse publico é o interesse de uma comunidade, ligado a
satisfacdo das necessidades colectivas desta (0 “bem comum”); a
variabilidade e o crescimento destas necessidades constituem uma
das caracteristicas do Estado social de direito, determinando, por seu
turno, a expanséo quantitativa e qualitativa dos interesses publicos,
com a crescente dificuldade da distingdo entre estes e 0s interesses
privados.21

Também se mostra relevante para a compreensdo do conceito
juridico de interesse publico a concepgdo ampla ou estrita do principio da
legalidade. Isso porque o interesse publico, em primeiro lugar, esta em cumprir
a lei, ou seja, todas as normas que compdem o ordenamento juridico, ja que
esse abriga o que foi eleito pela sociedade, por intermédio de seus
representantes parlamentares, como interesse publico. Atinge-se, portanto, o
interesse publico com o cumprimento do principio da legalidade em sentido
amplo, correspondente a todo o sistema de normas juridicas, classificadas
segundo a hierarquia: Constituicdo, leis e normas gerais ou individuais
emanadas da administracdo; e, ainda, segundo o grau de generalidade e
abstracéo, principios e regras.

Nesse sentido é o pensamento de Héctor Jorge Escola:

Um dos resultados mais importantes do estabelecimento do Estado
de direito, por suas grandes consequéncias diretas e indiretas, foi a
formalizacao do principio da legalidade, aplicado a toda atividade da
administracao publica, principio que significa a submissédo desta ao
bloco juridico, incluida aquela parte que a propria administragdo se
coloca a conformar.

Este “bloco de legalidade” encontra-se assim integrado nao somente
por leis formais, emanadas do érgéo legislativo, como em principio se
considerou, mas também por principios e normas constitucionais e
por normas de direito material que a propria administracdo tenha
estabelecido, tudo de maneira coerente com o principio que rege e
fixa a escala de hierarquia entre as distintas normas componentes:
normas constitucionais, leis formais, leis materiais, todas as quais tém
gue conformar um quadro inter-relacionado e coerente.?

A CAUPERS, Jodo. Introducéo ao direito administrativo, p. 65.

2 No texto original: “Uno de los resultados mas importantes del establecimiento del Estado de
derecho, por sus grandes consecuencias directas e indirectas, fue la formulacién del principio
de la legalidad, aplicado a toda la actividad de la administracion publica, principio que significa
el sometimiento de ésta al bloque juridico, incluida aquella parte que la misma administracion
concurre a conformar.

Ese ‘bloque de la legalidad’ se encuentra ai integrando no solo por las leyes formales,
emanadas del drgano legislativo, como en un principio se lo considero, sino también por los
principios y normas constitucionales y por las normas de derecho material que la propia
administracion haya establecido, todo ello de manera acorde con el principio que rige y fija la
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Assim, ainda que a atuagéo administrativa decorra da lei em sentido
estrito, o que é uma das caracteristicas do exercicio da fungdo administrativa, o
conteldo dessa atuacdo devera, obrigatoriamente, ser o0 produto da
interpretacdo dos principios e das regras de todo o sistema juridico, a partir da
Constituicdo Federal.”®

Acrescente-se ainda que a previsdo do interesse publico no
ordenamento juridico permite o controle da atuagdo estatal por parte dos
cidadaos, que devem zelar pelo cumprimento do interesse publico enquanto
membros da sociedade.

Héctor Jorge Escola discorre sobre a existéncia de interesses
publicos de diversos graus no ordenamento juridico, a depender da posi¢céo
hierarquica ocupada pela norma juridica que os prevé.?*

No Direito brasileiro, a primeira fonte normativa a que se deve
debrucar para encontrar quais os interesses publicos a serem alcangados pelo
Estado é a Constituicdo Federal. Nesse sentido é o entendimento de Emerson
Gabardo:

A perspectiva contemporanea e que € suscitada simultaneamente ao
Estado social interventor do poés-guerra decorre de uma Vvisdo
conceitual do Direito administrativo pautada no seu regime juridico
(portanto, mediante a identificacdo de um interesse publico que é
encontrado ndo diretamente na vontade do povo ou na ontologia da
solidariedade social, mas sim nos termos de um sistema
constitucional positivo e soberano, cujo carater sociointerventor
precisa conviver em um equilibrio complexo com direitos
subjetivos).25

escala de jeraquia entre las distintas normas componentes: normas constitucionales, leyes
formales y leyes materiales, todas las cuales tienen que conformar un cuadro interrelacionado
y coherente”. (ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho
administrativo, p. 57)

% Sobre a necessidade da concepcdo do Direito enquanto sistema e de sua interpretacio a

partir da Constituicao da Republica, merece destaque o pensamento de Geraldo Ataliba: “A
compreensdo de toda e qualquer instituicdo de direito publico, positivamente adotada por
um povo, depende da prévia percepc¢éao dos principios fundamentais postos na sua base por
esse mesmo povo, na sua manifestacéo politica plena: a Constituigao.
Sendo o Direito um sistema, torna-se mais facil apreender o contetdo, sentido e alcance de
seus institutos e normas em funcao das exigéncias postuladas por esses principios. Olvidar
o cunho sistematico do Direito € admitir que suas formas de expressdo mais salientes, as
normas, formam um amontoado cadtico, sem nexo, sem harmonia, em que cada preceito ou
instituto pode ser arbitraria e aleatoriamente entendido e aplicado, grosseiramente
indiferente aos valores juridicos basicos resultantes da decisdo popular”. (ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constituicdo, p. 15)

2% ESCOLA, Héctor Jorge. El interés ptblico como fundamento del derecho administrativo, p.
259.

5 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade, p. 285.
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Assim, o respeito aos direitos individuais insculpidos no art. 5° da
Constituicdo Federal, por exemplo, o direito de propriedade (inciso XXII) e a
funcéo social da propriedade (inciso XXIll), representa o alcance do interesse
publico prestigiado constitucionalmente, que possui grau maior, ou maior
relevancia, que os direitos assegurados unicamente na lei. Nesse caso, em que
tanto a propriedade privada como a funcdo social da propriedade séo
consideradas direitos fundamentais do cidaddo, o conteido do interesse
publico estard no equilibrio, ou na ponderacdo, como prefere parte da
doutrina,?®® de ambos, e, como ambos decorrem de norma constitucional, um
ndo pode se subsumir ao outro. Verificada a necessidade, contudo, do
sacrificio do direito de propriedade do cidaddo, para que prevaleca um
interesse publico, ser-lhe-a devido o pagamento de indenizacéo pelo prejuizo
sofrido, seja parcial ou total, hipotese esta em que havera a desapropriagdo do
direito (art. 5°, XXIV), pois o interesse publico ndo € fundamento para aniquilar
direito individual, de maneira que confisque a propriedade.

O interesse publico que se persegue com a aplicacdo das normas de
direito urbanistico é, em linhas gerais, a ordenacdo do territério de um
municipio com vistas ao desenvolvimento das fun¢gBes sociais da cidade,
consistentes em habitac&o, trabalho, circulacéo e lazer. Tal interesse é extraido
da interpretacéo sistemética do art. 182 da Constituicdo Federal, que cuida da
politica de desenvolvimento urbano. Assim, quando se fala em direito
urbanistico, o interesse publico mais relevante a ser atingido esta na ordenacéo
do territério de um municipio para o alcance das func¢des sociais da cidade,
uma vez que se trata de matéria constitucional. As demais normas juridicas de
direito urbanistico serdo produzidas visando o alcance das funcdes sociais da
cidade como objetivo final, porém com certas especificidades que a aplicagdo

ao caso concreto demandara.

% A ponderacdo, ou sopesamento, é a denominacdo dada por Robert Alexy a solucio do
conflito entre principios. Segundo o autor, se dois principios colidem, um deles devera
ceder, o que ndo significa que aquele que prevalecer invalidard o outro. Um principio tera
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des, sem haver exclusdo de um ou
de outro quando da aplicagdo ao caso concreto. Assim, o exercicio da ponderacdo nao se
confunde com o exercicio da subsuncado, que se aplica as regras, normas juridicas que
expressam razfes definitivas, de forma que, havendo conflito entre elas, apenas uma
prevalecerd no caso concreto, com exclusdo da outra (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
dundamentais, p. 93).
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O ordenamento juridico prevé quais serdo os interesses a serem
perseguidos pelo Estado enquanto garantidor dos direitos da sociedade, os
quais sdo denominados interesses primarios.?’ Tais interesses nao
correspondem necessariamente aos do Estado, enquanto pessoa juridica, 0s
quais sdo denominados interesses secundarios. Entretanto, o Estado somente
poderé defender seus interesses secundarios, que ndo séo interesses publicos,
quando coincidirem com o publico primario, ou seja, servirdo 0s interesses
secundarios como instrumentos para a consecu¢do do interesse publico
primério, razdo de ser do Estado. Assim, o Estado somente devera considerar,
em sua atuacgdo, a busca da realizacdo dos interesses primarios, e atingird os
interesses secundarios apenas de forma indireta.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, portanto, aquilo que se
entende por interesse publico, enquanto categoria juridica, encontra-se definido
e nado sofrera mutagdes; todavia, o contetdo do interesse a ser qualificado pelo
ordenamento juridico encontrard variagfes, por se tratar de conceito juridico
indeterminado.?®

O conteddo do interesse publico serd mutavel de acordo com
circunstancias politicas, econdmicas, sociais, morais, ambientais, entre outras,
as quais, analisadas a luz do ordenamento juridico, assumirdo posicdo
preponderante em relacdo as demais, com possibilidade de alteracdo do
conteudo juridico do interesse publico. Ressalte-se que ndo basta a simples
ocorréncia de determinado fato para que haja a alteragéo do interesse publico
no plano juridico. Assim, o fato observado no mundo fisico deverd encontrar
correspondente normativo no ordenamento juridico, de forma que garanta certa
seguranca juridica.

Marcal Justen Filho entende que a indeterminacdo d4 margem a
aplicacdo desnaturada do conceito de interesse publico, enquanto categoria
juridica, e que se verifica a alteracdo desse conceito ao longo da evolucéo da
sociedade. Por tal razdo, sugere que o interesse publico, objeto dos principios
norteadores do direito administrativo, seja substituido pelo principio da

dignidade da pessoa humana, por ser o homem o valor de mais alta hierarquia

%" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, p. 65-9, e ALESSI,
Renato. Diritto amministrativo.
% |bid., p. 67.
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no ordenamento juridico, e que sirva este de fundamento para todos os demais
principios.?
Nesse sentido, assim afirma o autor:

Nenhum governante pode legitimar suas decisfes através da pura e
simples invocacdo ao interesse publico. Ser4 necessario, sempre,
demonstrar como os efeitos concretos da decisdo conduzirdo a
realizacao do principio da dignidade da pessoa humana, segundo o
espirito do ordenamento jur|’dico.30

A indeterminacdo do contetdo do interesse publico, contudo, nédo
deve ser confundida com a sua conceituagdo enquanto categoria geral, ou
seja, a indeterminagdo ndo reside no fato do interesse publico ser uma
dimenséo dos interesses particulares dos individuos enquanto participes da
sociedade, conceito este que se encontra definido, mas no conteddo que lhe
serd atribuido pelo ordenamento juridico. Assim, a indeterminacdo nédo autoriza
que o legislador qualifique como interesse publico aquilo que corresponda a um
interesse setorizado, de partido, de governante ou meramente individual, sem
que se tenha como parametro o conceito de interesse publico.

Os limites juridicos & indeterminacdo do contetdo do interesse
publico estdo no préprio conceito que se tem de interesse publico enquanto
categoria juridica. E claro que a mera alusdo ao interesse publico, sem
identificacdo de seu conteudo, ndo basta para a atuacao estatal, que deve ser
sempre motivada por principios e regras decorrentes do ordenamento juridico,
entre eles no principio da dignidade da pessoa humana, mas caso seja
qualificado como interesse publico algo que n&do corresponda ao seu conceito,
a Administracdo ndo deverd atuar, pois ela somente esta autorizada a atuar
diante de auténtico interesse publico.

Por tal raz8o é que a expressao interesse publico ndo € vazia de
conteudo, que é extraido do ordenamento juridico e ndo se trata de uma “carta
em branco” conferida aos governantes, que permite desmandos de toda ordem.
Assim, antes de justificar uma atuacgéo ilegal, o interesse publico fixado em lei
serve como parametro de controle para verificar se a atuagao estatal possui por

finalidade sua persecucéao.

# JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do direito
administrativo. In: Revista Trimestral de Direito Pablico, p. 115-36.
% |bid., p. 130.
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A dignidade da pessoa humana, outrossim, é conceito tédo
indeterminado quanto o de interesse publico, razdo pela qual o problema
apontado pelo autor persistira caso o principio da dignidade da pessoa humana
seja considerado fundamento do regime juridico-administrativo.

N&o se nega aqui a importancia que a dignidade da pessoa humana
possui no ordenamento juridico brasileiro, em especial porque positivada como
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, logo no art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal; ao contrario, por possuir extrema relevancia, entende-se
que a dignidade da pessoa humana, tal como posta na Constituicdo, deve
orientar todo o ordenamento juridico, inclusive as relac6es privadas. Nao ha,
portanto, nenhuma nota caracterizadora que torne o principio da dignidade da
pessoa humana estrutura passivel de identificar o regime juridico-
administrativo, apartando-o do regime juridico das demais ciéncias do Direito,
ao contrario do que ocorre com o interesse publico.

Assim, o interesse publico fundamenta os principios basilares do
regime juridico-administrativo, pois serve de conteldo aos principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, o que ndo ocorre com o principio da dignidade da pessoa
humana, que orienta todo o ordenamento juridico, inclusive o regime juridico-
privado.

O interesse publico ndo afasta a idéia extraida do principio da
dignidade da pessoa humana de que o homem deve estar no centro de tudo;
ao contrario, por ser a dimensédo publica dos interesses privados, o interesse
publico ndo se dissocia, em Ultima analise, da figura do individuo, a quem se

direciona toda a atuagao estatal.

2.3 Regime juridico-administrativo

O regime juridico de uma determinada ciéncia corresponde ao
conjunto de normas juridicas que lhe fornece identidade prépria para
diferencia-la dos demais objetos de conhecimento. Trata-se, portanto, de tema

indispensavel ao estudo cientifico de determinado ramo do conhecimento e
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possibilita a identificacdo dos institutos juridicos como pertencentes a
determinada disciplina.

O estudo deve, assim, partir do regime juridico, ou seja, das
estruturas normativas referentes a certo objeto, para chegar ao instituto juridico
que se deseja aprofundar o exame. Assim, € necessario primeiramente
encontrar o género para depois identificar a espécie.

Desse modo, elegeu-se como ponto de partida para o estudo dos
deveres juridicos decorrentes do planejamento urbano o regime juridico-
administrativo, pois ele é a fonte de onde se extraem 0s principios e as regras
que disciplinam a fun¢&o administrativa, a qual representa 0 mecanismo para a
aplicacdo das normas de direito urbanistico. Pode-se dizer, nesse sentido, que
o direito administrativo € o ramo do direito publico que trata das normas
juridicas que disciplinam a funcéo administrativa.

Nos termos ensinados por Celso Antonio Bandeira de Mello “direito
administrativo € o ramo do direito publico que disciplina a fungdo administrativa,
bem como pessoas e 6rgdos que a exercem”.*

A atividade de execugdo do planejamento urbano, antes de mais
nada, é espécie de funcdo administrativa, ainda que o fato de se referir a objeto
delimitado a qualifique e direcione a outra &rea do conhecimento: o direito
urbanistico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que h& uma disciplina
juridica autbnoma quando principios e regras lhe dao identidade, diferenciando-
a dos demais ramos do Direito, de maneira que componha um sistema logico,
coerente e unitario que se denomina regime juridico. Ao se identificar o regime
juridico, ndo havera necessidade de se identificar, pormenorizadamente, todas
as regras e os principios que dele fazem parte, pois j& se sabe, genericamente,
quais séo os principios aplicaveis, destacando-se apenas certas peculiaridades
para que o estudo de determinado instituto seja aprofundado. Para o autor, 0
estudo dos principios informadores do regime juridico-administrativo permite
uma analise genuina dos institutos juridicos e elimina a influéncia de fatores

extrajuridicos.*

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 37.
% |pid., p. 52 e 87-94.
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Dessa forma, o regime juridico-administrativo da identidade ao
direito administrativo, mas também informa e serve como fonte normativa
informadora de outros ramos do Direito, entre eles o direito urbanistico, uma
vez que muitos dos institutos qualificados como pertencentes a este Ultimo
ramo do Direito encontram suas bases no regime juridico-administrativo e
particularizam-se com o influxo do regime juridico-urbanistico, de maneira que
h& entre eles uma relacao indissoluvel.

Para a compreensao do contetdo do regime juridico-administrativo €
que a secdo anterior foi dedicada ao estudo do interesse publico, ja que os
principios estruturantes deste regime s&o a supremacia do interesse publico
sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico.*®

Cumpre agora, antes de examinar o conteiudo de cada principio,
destacar o que se entende como principio, em virtude das diversas concepgdes
que se encontram com a evolugdo da doutrina, as quais muitas vezes
representam o esfor¢o de seus criadores ou defensores para verem excluida a
concepgao adotada anteriormente.

Segundo Genaro Carri6 o principio pode se apresentar de acordo
com um dos seguintes entendimentos: a) caracteristica central ou nucleo
bésico; b) guia, orientacdo ou indicacdo geral; c) fonte geradora, causa ou
origem; d) finalidade, objetivo ou propdsito; e) premissa, axioma, ponto de
partida ou evidéncia teorica; e) verdade ética inquestiondvel ou evidéncia
prética; f) maxima decorrente do prestigio da tradicdo.**

No entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio &, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque
define a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe
a tonica que Ihe da sentido harménico.*®

Adota-se, para o presente estudo, a referida acepgdo da palavra
principio, todavia, ndo se ignora a existéncia de outras conferidas pela doutrina
a idéia de principio. Dentre as acepc¢Oes destaca-se a da teoria tradicional, que

entende por principio aquilo que h&d de mais importante em uma disciplina

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo, p. 55.

% CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico, p. 33.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, p. 53; apud “Criacao
de Secretarias Municipais”. In: Revista de Direito Publico, v. 15, p. 284-6, 1971.
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juridica.*® Ressalte-se também a teoria contemporanea, que tem como um de
seus defensores Robert Alexy, segundo a qual os principios ndo se
caracterizam pelo fato de serem ou ndo fundamentais ao sistema juridico, mas
sim por serem normas juridicas, que diferem das regras na medida em que
essas representam razdes definitivas e aqueles razbes prima facie. Segundo
essa visdo, os principios sdo normas que determinam mandados de
otimizacdo, a serem realizados na maior medida possivel, cuja aplicacdo
definitiva sé ocorrerd ap0s a ponderagdo com outros principios, que
prevalecerdo ou ndo no caso concreto, sem que haja exclusdo de um ou de
outro do ordenamento juridico.*”

Entende-se que as diversas acepcdes da palavra principio
representam uma evolugéo. Por tal razéo, ndo podem ser estudadas de forma
estanque, ja que sdo pensamentos complementares e ndo excludentes; juntos,
permitem uma melhor compreensédo do sistema juridico que os abriga. Nesse

sentido cite-se o pensamento de Virgilio Afonso da Silva:

N&o ha como querer, por exemplo, que expressées como “principio
da anterioridade ou principio da legalidade” sejam abandonadas,
pois, quando se trata de palavras de forte carga seméntica, como é o
caso do termo “principio”, qualquer tentativa de uniformidade
terminoldgica esta fadada ao insucesso.*®

Fixadas as linhas gerais sobre o que se entende por principio,
passa-se agora ao exame dos principios basilares do regime juridico-
administrativo.

A supremacia, condi¢do inerente ao Estado, que decorre do seu
poder extroverso, é tratada na doutrina italiana, em especial na obra de Renato
Alessi, como supremacia da Administrag&o Publica em face dos cidad&os.*

O autor afirma ser a Administragéao titular da supremacia, por ser
expressdo concreta do poder de império do Estado, o qual s6 é exercido como
consequéncia da finalidade da ag&o administrativa: a realizagdo do interesse

publico e, assim, é por ele limitado. Observa-se, portanto, que o0 interesse

% CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo; e BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo
Aranha. Principios gerais de direito administrativo.

s ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 26.

% ALESSI, Renato. Diritto amministrativo, p. 161-80.
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publico, no pensamento do autor, surge como 0 mister que a atividade
administrativa pretende alcancar.

Assevera o0 autor que o fato da Administragéo titularizar o poder de
império do Estado confere-lhe uma supremacia potencial, ndo eventual, e que,
se tal poder vier a ser concretizado, sua supremacia converter-se-a em real ou
atual.

Assim, a supremacia da Administragdo somente se justifica se esta
atuar com vistas a realizacdo de um interesse publico, por ele denominado
interesse coletivo primario. Caso o interesse norteador da Administracédo seja o
interesse secundario,”® dessa enquanto sujeito e n&o enquanto titular do poder
de império do Estado, havera renlncia da sua posi¢cdo de supremacia.

Em tais casos, exemplifica o autor, em uma relagédo de locagéo
imobiliaria, a Administragdo, enquanto locataria, ser4 submetida as normas do
regime juridico de direito privado quanto & manifestagdo de vontade, ainda que
prevalecam os principios do direito publico para reger a forma de emanacéo do
ato, ja que nao é possivel a submissao da Administracdo de forma integral ao
regime juridico-privado.

Ainda que n&o se concorde com o raciocinio do autor em todos os

seus aspectos,*

ele mostra que a supremacia faz parte do regime juridico-
administrativo, pois quando a Administracdo dele se afasta, dispde da posi¢céo
que a supremacia lhe confere, j& que atua equiparando-se ao particular.

Outro principio estruturante do regime juridico-administrativo € o
principio da indisponibilidade do interesse publico sobre o privado. Também se

encontra na doutrina italiana uma nog&o sobre tal principio, muito embora néo

40 Ressalte-se que, conforme ja afirmado, o interesse secundario s6 é admitido se coincidente
com o interesse publico primario. Todavia, a hipétese a ser tratada pelo autor, de rendncia
da supremacia por parte da Administracao, € levantada quando o interesse secundario é o
primeiro objetivo a ser alcancado pela Administracdo, e ndo quando este serve de
instrumento para a realizacao do interesse publico primario.

“! Entende-se gue a rendncia a supremacia por parte da Administracdo ocorre somente a priori
e jamais podera ser completa, pois nunca havera submissao irrestrita das atividades da
Administracdo ao regime juridico de direito privado. O regime juridico de direito publico
sempre serd o fundamento para a atuacdo estatal, pois, mesmo que o regime privado
prevaleca em algum aspecto, a atividade da Administracdo ainda estara submetida ao
regime juridico-administrativo. Ocorre que, diante de situacdes em que a Administracao, em
determinados aspectos, coloca-se em posi¢ao de igualdade com o particular, ha prevaléncia
do regime juridico de direito privado, o qual, por sua vez, devera ser completamente
afastado caso o interesse publico assim o exija, hipétese em que a supremacia sera
retomada.
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haja correspondente na lingua italiana ao termo “indisponibilidade” aqui
utilizado.

Guido Falzone* é quem trata do tema com precisdo e, assim como
Renato Alessi, utilizou-se do interesse publico para discorrer sobre a
supremacia. Falzone cuida, por primeiro, da fungédo administrativa para concluir
sobre sua obrigatoriedade ou, como aqui se denomina, indisponibilidade.

Diz o autor que a amplitude das atividades administrativas, ao
contrario do que ocorre com relacdo as funcgdes jurisdicional e legislativa,
dificulta a formulagdo de um conceito. Falzone também critica o conceito
residual de atividade administrativa, ou seja, aquele segundo o qual a atividade
administrativa sera aquela que ndo corresponder nem a atividade legislativa
nem & atividade jurisdicional, pois tal conceito ndo cuida da natureza juridica da
atividade administrativa, mas apenas delimita 0 campo em que sera exercida.

Interessa ao autor buscar um conceito material ou objetivo de
atividade administrativa, como a atividade concreta desenvolvida pelo Estado,
diretamente ou indiretamente, para cuidar da realizagcdo dos interesses
publicos. A partir de tal conceito, conclui que ndo apenas a Administracao
exercera atividade administrativa, mas também os 6rgdos que se encarregam
das demais funcdes estatais, o que ndo torna, sob tal aspecto, a atividade
administrativa exclusiva, mas apenas prevalente.*®

Preocupa-se, em seguida, em tratar a atividade administrativa
enquanto funcdo e, para tanto, examina o conceito genérico de funcéo, que
serve tanto ao direito publico como ao direito privado, segundo o qual, o titular
da fungéo é investido no poder de exercer, em nome proprio, uma atividade no
interesse de outrem em obediéncia a um dever. Tal interesse alheio,
acrescenta, deverd ser de natureza social, o qual, no que tange a fungéo

publica, sera sua finalidade imediata.

42 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione, p. 9-155.

* Celso Anténio Bandeira de Mello, apesar de construir sua doutrina sobre o regime juridico-
administrativo com base na doutrina italiana, entende que € essencial buscar um conceito
objetivo-formal, e nao objetivo-material de funcdo administrativa, pois num Estado de
Direito, algo é qualificado de acordo com o que disp6e o ordenamento, e ndo de acordo com
suas caracteristicas intrinsecas. Ademais, para o autor, as no¢des substanciais encontram-
se em nivel pré-juridico, e servem para informar o legislador (Curso de direito administrativo,
p. 34-5 e 87-94).
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O conceito de fungéo relaciona-se com o de dever, como 0 momento
ativo desse, ao adimplemento e & atuagdo das competéncias que constituem
elemento objetivo do dever em si, que tem no poder o instrumento de sua
realizacdo. No dever publico, lembra o autor, verifica-se uma relagéo
fundamental entre o Estado e o titular do dever, que nasce do ato estatal de
investidura de um sujeito em uma determinada funcéo e da aceitagdo por parte
do designado.

Assim, a fung@o publica devera se voltar a custodia de interesses
coletivos, que constituem o fim precipuo da atividade juridica do agente
publico, a serem realizados por este de forma direta e imediata. Ja a fungéo
privada, ao realizar diretamente interesse préoprio de terceiro, alcanca
interesses coletivos apenas mediata e indiretamente, considerada a relevancia
publica dos interesses objeto de sua agéo.

Em seguida, o autor diferencia fungdo do exercicio de fungéo, a fim
de justificar que a obrigatoriedade, ou indisponibilidade, recai sobre segundo.
Nesse sentido, o conceito de funcédo faz referéncia a uma nogédo puramente
tedrica, a um momento estético; j4 o exercicio de fungéo refere-se a uma fase
pratica, ao momento dindmico da atividade que constitui objeto da fun¢éo, cuja
forma de manifestacdo encontra-se vinculada a lei, ainda que esta dé ensejo a
utilizagéo de competéncia discricionaria, se 0 caso concreto o exigir.

A obrigacédo é insita ao exercicio da fungdo e consiste na exigéncia
do individuo em realizar com retiddo e oportunamente os interesses. Fala-se,
assim, em exigéncia de uma “boa administracido”, pois a obrigagdo nao se
resume em assumir ou se limitar ao mero dever de adimplemento, mas importa
também na obrigatoriedade do bom desenvolvimento da atividade para a
melhor satisfagdo do interesse publico. Assim, o interesse publico serd o
fundamento, o limite e o objetivo para o exercicio da funcao.

O autor também aponta como caracteristicas da funcéo
administrativa, que conduzem a indisponibilidade, sua irrenunciabilidade e
intransmissibilidade. Assim, por vontade propria, ndo pode o sujeito investido
pela lei no dever de realizar a fungdo simplesmente renuncia-la, ou aliena-la a
outrem, bem como aos poderes que lhe sdo conexos, cujo exercicio €

necessario para o desenvolvimento da funcéo sem violagcdo do ordenamento.
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A partir do pensamento de Falzone e Alessi, quanto a supremacia do
interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico,
chega-se & estrutura de sistema harmdnico e coerente, que corresponde ao
regime juridico-administrativo. Com efeito, a supremacia do interesse publico,
decorréncia l6gica do poder de império do Estado, possui como contraponto a
indisponibilidade do interesse publico, que melhor se desdobra na
indisponibilidade do exercicio da fungdo administrativa com o fim de se
alcancar o interesse publico.

Assim, o poder titularizado pelo Estado-administrador, que o coloca
em posicdo de supremacia em relagdo aos cidadaos, nada mais € que um
instrumento para a realizagdo do dever insculpido na lei para o alcance do
interesse publico, o qual corresponde ao exercicio da fungdo administrativa, da
qual n&o se pode dispor. Portanto, como os poderes sdo apenas servientes ao
cumprimento do dever, necessitam de limitacdo, de forma que vincule a
conduta do administrador e possibilite o controle por parte do cidaddo. Dai
porque se fala em dever-poder quando a Administracdo age com vistas a
realizacéo do interesse publico.

A funcdo administrativa é, pois, critério suficiente para identificar a
atividade administrativa no ordenamento juridico brasileiro. Segundo o relato de
Allan Brewer-Carias,** em outros paises, como é o caso da Venezuela, a
funcdo administrativa ndo basta para a definicho das normas de direito
administrativo, j& que em seu ordenamento juridico, além da funcéo
administrativa, a Administracdo Publica detém fung&o normativa e jurisdicional,
0 que nao ocorre, em certa medida, no Direito brasileiro.

Pode-se dizer que no Brasil a fungdo normativa da Administragcéo
limita-se & expedicdo de regulamentos, os quais sdo privativos do chefe do
Poder Executivo e sdo emanados como atos infralegais, servientes a fiel
execucao da lei, ou seja, ndo tém o condao de, por meio de suas disposicoes,
inovar na ordem juridica. Somente o Poder Legislativo podera estabelecer
limitagbes a direitos por intermédio da lei, de acordo com o principio da

legalidade insculpido no art. 5° |IlI, da Constituicdo Federal. Assim, os

“ BREWER-CARIAS, Allan R. Derecho administrativo, p. 235.
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regulamentos oriundos da Administracdo sdo espécie de fungdo normativa
diversa daquela exercida no ambito da fungéo legislativa.

Quanto a funcdo jurisdicional, no ordenamento juridico brasileiro
somente ao Poder Judiciario compete o seu exercicio, conforme art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal. A jurisdicdo brasileira € una e exercida por membros
do Poder Judiciario, a quem compete o controle dos atos administrativos que a
eles sdo submetidos. A Administracdo Publica no Brasil ndo exerce jurisdigdo
contenciosa, ou seja, ndo exerce com o Poder Judiciério a jurisdicdo, como
ocorre no sistema francés. A fungdo julgadora que compete aos tribunais
administrativos no julgamento de processos administrativos tributarios ou
disciplinares, por exemplo, ndo se confunde com a fungéo jurisdicional, ja que
nao assume os contornos da coisa julgada em todos os seus aspectos.

H& autores, contudo, como Hely Lopes Meirelles, que ndo se referem
a funcdo administrativa para tratar do conceito de direito administrativo.
Segundo o autor, direito administrativo € o “conjunto harmdnico de principios
juridicos que regem os 6rgédos, os agentes e as atividades publicas tendentes a
realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.*

Todavia, ao explicar o que seriam as atividades publicas tendentes a
realizar de forma direta, concreta e imediata os fins eleitos pelo Estado, o autor
percorre o mesmo caminho que foi demonstrado anteriormente para chegar ao
que se entende por fungdo administrativa.

Nesse sentido, por ser relevante ao conceito de direito
administrativo, cumpre destacar o conceito de funcdo administrativa que aqui
se adota, por ser esta 0 objeto de estudo das normas juridicas que compdem o
regime juridico-administrativo, o qual, como ja afirmado, serve de base para a

investigacdo de outros ramos do Direito como o direito urbanistico:

Funcdo administrativa € a funcdo que o Estado, ou quem |he faga as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e
gue 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.*®

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 24.
46 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 36.
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2.4 Relaces entre direito administrativo e direito urbanistico

O regime juridico-administrativo é imprescindivel ao estudo dos
institutos de direito urbanistico. A partir dai, surge a questao sobre ser ou ndo
este um ramo do direito autbnomo. Antes de solucionar tal questéo, € preciso
fixar o que se entende por autonomia.

A palavra autonomia origina-se etimologicamente de auto, que
significa a si mesmo e nomos, que possui 0 sentido de lei, ordem em grego.
Assim, corresponde a qualidade do que se rege por suas proprias leis, sem que
haja imposicdes restritivas de ordem estranha.”’

Cumpre frisar, todavia, que como se trata de um ramo do Direito,
inserido no sistema juridico, ou seja, num conjunto de normas juridicas
caracterizado pela unidade e integracdo, deve-se distinguir a autonomia
absoluta da autonomia relativa. O Direito, enquanto sistema coerente,
harmonico e organizado, possui autonomia absoluta em relagéo a outros ramos
do conhecimento, jA que detém estrutura e objeto diversos, por exemplo, da
sociologia, da economia e da filosofia. O objeto de estudo do Direito enquanto
ciéncia é a norma juridica, o qual, logicamente, também é objeto de todos os
ramos do Direito, que dele se desdobram. Fala-se, portanto, em autonomia
cientifica de um ramo do Direito quando as normas juridicas que Ihe servem de
objeto possuem caracteristicas que as diferenciam das demais normas
juridicas do sistema e, por tal razdo, destacam-se em um subsistema,
orientado por principios e regras préprias. Contudo, por se inserir em um
sistema maior, s6 ha que se falar em autonomia relativa de um ramo do Direito.

Feita tal abordagem inicial, traz-se o pensamento de José Afonso da
Silva que trata do conceito de direito urbanistico ndo como um ramo dotado de
autonomia cientifica, mas sim de certa autonomia didatica, justificada pela
existéncia de uma lei geral que sistematiza suas normas, consubstanciada no
Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/2001.* Segundo o autor, o direito urbanistico

enquadra-se como ramo do direito publico:

E certo que as normas que ele sintetiza, visando a regular a atuacéo
do Poder Publico na ordenagdo dos territérios ou dos espagos
habitaveis, inserem-se no campo do “direito publico”, qualquer que

*" De Placido e Silva. Vocabulario juridico, p. 102.
48 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 43-4.
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seja o critério que se considere: as relacdes que estabelecem tém
sempre como titular uma pessoa de direito publico; protegem
interesse coletivo; e sdo compuls()rias.49

Em momento anterior de sua obra, que interessa a identificagdo do
direito urbanistico, o autor diz o que entende por atividade urbanistica, a qual
consiste “na intervencdo do Poder Publico com o objetivo de ordenar os
espacos habitaveis”, e a qualifica como fungéo publica.>

A partir das observagbes do autor, pode-se afirmar que o direito
urbanistico, enquanto conjunto de normas o qual disciplina a atividade
urbanistica, pertence ao Direito Publico; ja a atividade urbanistica, por consistir
em intervencdo do Poder Publico, além de ser funcdo publica também
representa exercicio de fungdo administrativa. Quando o autor menciona ser a
atividade urbanistica “fungdo publica”, pretende, claramente, inserir o direito
urbanistico como ramo do direito publico e afasta-lo do direito privado; todavia,
qguando conceitua a atividade urbanistica como intervencdo do Poder Publico,
apesar de ndo mencionar expressamente, delimita a funcdo publica e a
direciona ao objeto de estudo do direito administrativo, qual seja, as normas
que dizem respeito a fungdo administrativa.

No mesmo sentido encontra-se o pensamento de Fernando Alves

Correia, que revela a tendéncia que se observa no Direito europeu:

De facto, por um lado, a natureza das relagbes juridicas que
constituem o objecto do Direito Urbanistico — trata-se ora de relacdes
entre sujeitos de direito publico (quer estes revistam a natureza de
entes territoriais, quer a de entes institucionais), ora de relagdes cujos
poélos sdo os entes publicos e os particulares —, o leque de
instrumentos juridicos nele predominantes (regulamentos, actos
administrativos, contratos administrativos e responsabilidade
administrativa) e as garantias administrativas e contenciosas nele
vigentes apontam indubitavelmente para a sua insercao no ambito do
direito administrativo. Por outro lado, idéntica conclusdo pode ser
retirada da andlise da génese e evolugdo histérica do Direito
Urbanistico. Como teremos ocasido de referir no capitulo seguinte, as
primeiras regras juridicas do urbanismo nasceram e desenvolveram-
se dentro do esquema institucional do direito administrativo: surgiram
por obra dos municipios — e ainda é hoje do municipio que parte e por
ele passa a por¢cdo mais importante da actividade de planeamento
urbanistico — e estenderam-se depois ao Estado, que séo 0s sujeitos
principais de direito publico. Por dltimo, a finalidade do Direito
Urbanistico sempre foi e continua a ser a resolugdo de uma situacao
conflitual entre o interesse publico, traduzido no ordenamento do
espaco, e o0 interesse individual, representado no direito de

49 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 44.
% Ipid., p. 34.
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propriedade privada, factor este suficientemente demonstrativo do
caracter juridico-administrativo das suas normas.>*

Vale relembrar que, por ser fungé@o publica, e mais especificamente
funcdo administrativa, a atividade urbanistica orienta-se pelos principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e pela indisponibilidade do
interesse publico, o que significa a impossibilidade de delegacgéo da titularidade
da atividade ao particular, salvo a delegagcéo de sua execucdo de acordo com
as hipéteses legais.>

Assim, estabelece-se a idéia de que o direito urbanistico encontra
nas normas de direito administrativo os instrumentos para a aplicagdo das
normas que lhe sdo proprias, porém néo se trata de um capitulo deste, como
entende Diogo de Figueiredo Moreira Neto,”® pois o regime juridico-
administrativo ndo esgota toda a disciplina necessaria & compreensdo da
matéria, que possui peculiaridades proprias e necessita de outros ramos do
conhecimento juridico, como o direito ambiental, para encontrar sua identidade
e chegar a autonomia cientifica.

Por entender frustrada a tentativa de se encontrar os limites entre
direito ecologico e direito urbanistico e classificd-los como ramos autdnomos,
Lucia Valle Figueiredo trata da disciplina urbanistica da propriedade, sem
preocupar-se com categorizacdes cientificas.>

Na mesma linha adotada pela autora, destaca-se o pensamento de
Antonio Carceller Fernandez, para quem o direito urbanistico reiine elementos
tanto do direito administrativo como do direito civil, 0 que lhe confere posicao

especial.®

>l CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 54.

52 A Lei n. 10.257/2001, que criou o Estatuto da Cidade, dispde em seus arts. 32 a 34 sobre as

operacdes urbanas consorciadas, que correspondem a um instituto juridico no qual os

particulares, sob a coordenacdo do Poder Publico municipal, poderdo promover

intervencbes e medidas tendentes a urbanizacdo de uma area. O dever de urbanizacdo

continua pertencente ao Estado, todavia, sua execucdo € negociada — ja que serdo

conferidos certificados de potencial adicional de construgdo, conforme previsao do art. 34 —

e transferida ao particular.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao direito ecolégico e ao direito

urbanistico, p. 56. Merece ressalva o fato de que o autor lancou a primeira edi¢cdo desta

obra em 1975, época em que o direito urbanistico era tratado ainda de forma embrionaria, e

gue, depois disso, houve uma evolucao de sua sistematizacdo que ndo mais permite trata-lo

como capitulo ou ramo do direito administrativo.

** FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade, p. 32-6.

®> No texto original: “Aunque se han formulado varias teorias (Derecho especial, rama juridica
interdisciplinaria y social, conjunto de normas de naturaleza distinta, moderno capitulo del

53
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Do mesmo modo, entende-se que por ser o direito urbanistico um
ramo do Direito que recebe a influéncia e necessita de normas de outros ramos
do Direito para a sua formacdo, é de maior utilidade verificar quais sédo as
normas que lhe servem de base e o influenciam do que a discusséo acerca de
sua autonomia cientifica ou didatica. Ndo se pretende, com isso, como ressalta

Fernando Alves Correia, desmerecer o estudo do direito urbanistico:

As posicdes desvalorizadoras do Direito Urbanistico devem ser
claramente rejeitadas. Na verdade, ndo pode deixar de se lhe
reconhecer uma substantividade propria, que se expressa no facto de
ele matizar, adaptar e, as vezes, até rectificar os principios e
categorias gerais do direito administrativo.*®

Dessa forma, importa ressaltar que as intervengdes do Poder
Publico para ordenagdo do territério do municipio visando o alcance das
fungcbes sociais da cidade, dentre as quais aqui interessa 0 processo de
planejamento urbano, sé@o viabilizadas por intermédio da funcdo administrativa
e de institutos que representam uma parcela dessa, como as limitagdes
administrativas a propriedade e o0 processo administrativo. O direito
administrativo fornece, portanto, os elementos formais para a aplicacédo
substancial das normas de direito urbanistico.

Para que haja a aplicacdo dos mecanismos necessarios a execugao
da politica urbana, interesse publico qualificado pelo ordenamento juridico, e
que por tal razdo deve ser perseguido pelo Estado, é que existe esta relagdo
entre direito urbanistico e direito administrativo, ainda que possam se
identificar, no regime juridico do primeiro, normas que o apartam deste ultimo,
de maneira que o torne mais especifico.

Estabelecida a relacdo indissolivel existente entre os referidos
ramos do Direito, cumpre agora discorrer sobre o objeto do direito urbanistico,
a fim de delimitar o seu contetdo.

Relembrando os ensinamentos de José Afonso da Silva: “o direito

urbanistico objetivo consiste no conjunto de normas que tém por objeto

Derecho administrativo), la naturaleza del Derecho urbanistico es, basicamente, la del
Derecho administrativo, como una pertenencia de su parte especial; lo que no obsta para
gue haya de exponerse y deba comprenderse en relacion con las instituciones del Derecho
civil y, en particular, del derecho de propriedad privada” (CARCELLER FERNANDEZ,
Antonio. Introduccién al derecho urbanistico, p. 18).

*® CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 55.
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organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar melhores condi¢des de
vida ao homem na comunidade”.”’

O autor aponta como objeto do direito urbanistico as normas
juridicas destinadas a organizacdo dos “espacos habitaveis”, ao qual agrega
um elemento teleoldgico, consistente na melhoria das “condi¢cdes de vida ao
homem na comunidade”.

A partir dos elementos relacionados pelo autor, formadores do objeto
de estudo das normas de direito urbanistico, indaga-se, em primeiro lugar, no
que consistem 0s “espacos habitaveis” por ele mencionados. Para obter tal
resposta, é necessario consultar as primeiras linhas de sua obra, nas quais
propde, como questdo de ordem, identificar a que se refere o qualificativo
“urbanistico”, empregado para designar a disciplina. Dessa forma, entende o
autor que tal qualificativo refere-se ao urbanismo, palavra derivada do latim
urbs, que significa cidade. ®

Pode-se concluir, portanto, que segundo o pensamento do autor, 0s
espacos habitaveis, que dizem respeito ao objeto das normas de direito
urbanistico, sdo aqueles localizados nas cidades.

Cumpre agora destacar o que o autor entende por cidade. Apos
analisar o conceito de cidade em outras ciéncias humanas, como é o caso da
sociologia urbana, o autor trata do conceito de cidade do ponto de vista juridico
e também urbanistico, os quais aqui interessam. Do ponto de vista do

ordenamento juridico:

Cidade, no Brasil, € um nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econémico, ndo agricola, familiar e
simbdlico como sede do governo municipal, qualquer que seja sua
populacéo. A caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no
fato de ser um nucleo urbano, sede do governo municipal.59

Observa-se agora que 0s espagos habitaveis a que se refere o autor
sdo agueles localizados nas cidades, as quais se identificam exclusivamente
como os nucleos urbanos.

Desde o inicio da civilizacdo ocidental, como relata Fustel de

Coulanges, a cidade corresponde & associagéo politica das familias.®

57 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 49.
58 .
Ibid., p.19.
% Ipid., p. 49.
& COULANGES, Fustel de. A cidade antiga, p. 197.
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Interessa destacar o ponto de vista de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, que fornece um conceito de direito urbanistico similar ao de José Afonso
da Silva, mas diverge sobre o significado de seu conteldo. Para o autor, direito
urbanistico € um “conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos,
sistematizados e informados por principios apropriados, que tenham por fim a
disciplina do comportamento humano relacionado aos espacos habitaveis”.®

Mais adiante, ao advertir sobre o equivoco de se utilizar como
sindnimas as expressdes direito urbano e direito urbanistico € que se encontra
a divergéncia apontada com relacdo ao objeto de estudo das normas de direito
urbanistico no pensamento de José Afonso da Silva. Para Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, ha vinculagdo cientifica necessaria entre direito urbanistico e
urbanismo, o que ndo ocorre com o direito urbano, que se refere a cidade, em
oposicdo ao campo. Mas, de acordo com seu pensamento, direito urbanistico
se refere a urbanismo, ndo se verifica oposi¢cdo, mas sim integragdo entre os
espacgos urbano e rural, uma vez que o proprio conceito de direito urbanistico
refere-se aos espagos habitaveis como objeto.

Para Daniela Campos Libério Di Sarno, o direito urbanistico € “um
ramo do Direito Publico que tem por objeto normas e atos que visam a
harmonizagao das fun¢gdes do meio ambiente urbano, na busca pela qualidade
de vida da coletividade”.®?

Verifica-se no pensamento da autora a delimitacdo do objeto de
estudo das normas de direito urbanistico nas “fungbes do meio ambiente
urbano”, sem fazer qualquer mencao ao territério rural do municipio. Para a
conceituacdo dos espacos habitaveis, segundo a autora, devem ser
considerados outros elementos, como o meio ambiente e a qualidade de vida.®®

O direito urbanistico possui relagdo indissociavel com o direito
ambiental, todavia, entende-se que o conceito de direito urbanistico proposto
pela autora também serve a conceituacdo do direito ambiental, o que tornaria
as ciéncias juridicas idénticas e n&o apenas relacionaveis. Ademais,

considerando o conceito fornecido pela autora, a menos que os “atos” sejam

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducdo ao direito ecolégico e ao direito

urbanistico, p. 56.
62 pj SARNO, Daniela Campos Liborio. Elementos de direito urbanistico, p. 33.
% Ibid., p. 87.
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identificados como normas individuais decorrentes da aplicacdo das normas
juridicas gerais, ndo se entende que eles sejam parte do conceito de direito
urbanistico como categoria diferente das normas.

No entendimento de Carlos Ari Sundfeld:

O direito urbanistico surge, entdo, como o direito da politica de
desenvolvimento urbano, em trés sentidos: a) como conjunto de
normas que disciplinam a fixacdo dos objetivos da politica urbana
(exemplo: normas constitucionais); b) como conjunto de textos
normativos em que estéo fixados os objetivos da politica urbana (os
planos urbanisticos, por exemplo); c) como conjunto de normas em
gue estdo previstos e regulados os instrumentos de implementagdo
da politica urbana (o proprio Estatuto da Cidade, entre outros).64

Mais adiante, o autor explica o que entende por politica de
desenvolvimento urbano, prevista no art. 182, caput, da Constituicdo da
Republica, a partr de uma andlise de outros dispositivos do texto
constitucional, em especial do art. 30, VIII (compete ao Municipio promover
“adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupagé&o do solo urbano”), art. 182, § 2° (A propriedade
urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”), art. 182, § 4° (“E
facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nado edificado, subutulizado ou nédo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento [...]") e art. 183 (“Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinqlenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-& o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural”).

Os dispositivos citados possuem como elemento comum uma nogao
espacial da cidade, ja que tratam de “area”, “solo”, “espaco” e “propriedade”;
por tal razdo, o autor considera o direito urbanistico como “o direito da politica

espacial da cidade”.®

64 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais. In: DALLARI, Adilson
Abreu e FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal
10.257/2001, p. 48-9.

® Ibid., p. 49.
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Entende-se acertado o raciocinio do autor em partir da Constituicdo
Federal e dela extrair o conceito de “politica urbana” como a “politica espacial

da cidade”, de forma que identifique o objeto do direito urbanistico.

Y

Traz-se a colacdo também o conceito de direito urbanistico
formulado por Hely Lopes Meirelles, que claramente considera o espago

urbano e rural:

[...] o Direito urbanistico, ramo do Direito Publico, destinado ao estudo
e formulagcdo dos principios e normas que devem reger 0s espagos
habitaveis, no seu conjunto cidade-campo. Na amplitude desse
conceito, incluem-se todas as areas em que o homem exerce
coletivamente qualquer de suas quatro fungdes essenciais na
coletividade: habitacdo, trabalho, circulacdo e recreacao, excluidas
somente as terras de exploracdo agricola, pecuaria ou extrativista,
gue ndo afetem a vida urbana.

Segundo essa conceituagdo, cabem no ambito do Direito urbanistico
ndo s6 a disciplina do uso do solo urbano e urbanizavel, de seus
equipamentos e de suas atividades, como a de qualquer area,
elemento ou atividade em zona rural, que interfira no agrupamento
urbano, como ambiente natural do homem em sociedade.®®

Oriundo da doutrina espanhola, destaca-se 0 pensamento de
Antonio Carceller Fernandez, que revela a tendéncia do Direito europeu em

identificar o objeto do direito urbanistico como o solo e a ordenacéo urbana:

O Direito urbanistico, ou talvez mais propriamente a legislacdo
urbanistica, € um conjunto de normas juridicas que, por si mesmas ou
através do planejamento que regulam, estabelecem o regime
urbanistico da propriedade do solo e a ordenacéo urbana e regulam a
atividade administrativa encaminhada ao uso do solo, a urbanizacao
e a edificacdo.®’

Diante do cenério exposto, cumpre analisar o que se propde como
conceito de direito urbanistico, o qual é formulado a partir das normas do
sistema juridico, em especial da Constituicdo Federal e da contribuicdo trazida
pelos autores mencionados.

Como afirmado, a andlise devera partir da Constituicdo Federal:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por

% MEIRELLES, Hely Lopes. Urbanismo e protecdo ambiental. In: Revista de Direito Publico,p.
41.

No texto original: “El Derecho urbanistico, o quizd mas propriamente la legislacion
urbanistica, es un conjunto de normas juridicas que, por si mismas o a través del
planeamiento que regulan, establecen el régimen urbanistico de la propriedad del suelo y la
ordenaciéon urbana y regulan la actividad administrativa encaminada al uso del suelo, la
urbanizacién y la edificacion” (CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. Introduccién al derecho
urbanistico, p. 17).

67
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objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

8§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansédo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor.

§ 3° As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia
e justa indenizacdo em dinheiro.

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

| — parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

Il — desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e 0s juros
legais.

A preocupacéo inicial que se nota na Constituicdo Federal, logo no
caput do art. 182, relaciona-se ao desenvolvimento urbano, a qual se repete
logo no § 1° do artigo, ao destacar o plano diretor como instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansédo urbana.

A seguir, o caput do art. 182 trata do Poder Publico municipal, ente
federativo competente para a execucdo da politica urbana. E o municipio,
portanto, o ente politico que cuidara da execucao da politica urbana, com vistas
ao seu desenvolvimento, exercendo a competéncia que decorre da sua
autonomia politico-administrativa, financeira e legislativa, reconhecida no art.
18 da Constituicdo Federal em todo o seu territorio, no qual se inclui as zonas
urbana e rural. Merece ressalva, todavia, a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito agrario, decorrente do art. 22, I, da Constituicdo
Federal.

Assim, se desenvolvimento e expanséo urbana séo o foco da politica
urbana, é certo que os espacos habitaveis podem ser considerados para além

dos nucleos urbanos e devem obrigatoriamente englobar o espaco rural, objeto
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de futura expansdo, mas que, a priori, podera fornecer recursos para 0

desenvolvimento urbano. Ademais, destaca-se a eventual existéncia de

atividades tipicamente urbanas desenvolvidas em area considerada rural, as

quais exigem a aplicacdo das normas de direito urbanistico para ordenag¢éo do

espago.

Nesse sentido merece destaque o pensamento de Tomés-Ramén

Fernandez:

Esta equacdo semantica (urbanismo como ordenacdo da cidade),
historicamente védlida até a Segunda Guerra Mundial, rompeu-se
ostensivamente na segunda metade deste século ao comprovar até
gue ponto as tensfes que sacodem a vida urbana e tudo o que ocorre
no interior da cidade € em funcédo dos fendémenos que tém lugar fora
dela, ao seu redor imediato, primeiramente, e no contexto geral do
pais inteiro em ultimo lugar.

A constatacdo desta evidéncia levou o0s ingleses, auténticos
adiantados nesta matéria, a batizar suas leis urbanisticas desde 1939
como Town and country planning acts, isto é, como leis para a
planificacdo do campo e da cidade, idéia totalizadora que na Franca
comegou a se expressar, a partir de 1944, como aménagement du
territoire, e que progressivamente foi incorporando contetdos
adicionais a medida que se destacavam as inter-relagcdes existentes
entre a planificagcdo econémica até assumir e englobar também as
preocupacbes em face do meio ambiente que, desde apenas uns
poucos anos, reivindicam a preservacdo da natureza frente as
agressfes de que esta € objeto por uma sociedade altamente
industrializada que tende a subordina-lo por inteiro ao afa de produzir
mais e mais a cada dia.®®

Assim a diferenciagdo entre o que é urbano e o que € rural ndo deve

ser tomada para identificar como objeto do direito urbanistico apenas o

territorio urbano, razdo pela qual deve prevalecer a tendéncia do Direito

68

No texto original: “Esta ecuacién semantica (urbanismo como ordenacion de la ciudad),
histéricamente valida hasta la Segunda Guerra Mundial, se ha roto estrepitosamente en la
segunda mitad de este siglo al comprobar hasta qué punto las tensiones que sacuden la
vida urbana y todo lo que en el interior de la ciudad ocurre es una funcion de los fenédmenos
gue tienen lugar fuera de ella, en su hinterland inmediato, por lo pronto, y en el contexto
general del pais entero en ultimo término.

La constatacion de esta evidencia llevd a los ingleses, auténticos adelantados en esta
matéria, a bautizar sus Leyes urbanisticas desde 1939 como Town and country planning
acts, esto es, como leyes para la planificacion del campo y la ciudad, idea totalizadora que
en Francia empez0 a expresarse, a partir de 1944, como aménagement du territoire, y que
progresivamente fue incorporando contenidos adicionales a medida que se subrayaban las
interrelaciones existentes entre la planificacién econdémica hasta asumir y englobar también,
las preocupaciones medioambientales que, desde hace solo unos pocos afios, reivindican la
preservacion de la naturaleza frente a las agresiones de que ésta es objeto por una
sociedad altamente industrializada que tiende a subordinarlo todo al afan de producir mas e
mas cada dia” (FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Manual de derecho urbanistico, p. 16).
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europeu e a doutrina de Hely Lopes Meirelles ja citada.®® Ademais, o Estatuto
da Cidade, em seu art. 40, § 2°, foi claro ao afirmar que o plano diretor devera
englobar o territério do Municipio como um todo, ou seja, 0 instrumento basico
de execugdo da politica urbana, que determinara a disciplina urbanistica de
determinado Municipio e deverd considerar tanto o territério urbano como o
rural.

Nao se pretende afirmar, contudo, que a distincdo que
eventualmente for encontrada no ordenamento juridico ndo seja relevante.

Assim, a disposicdo do art. 32 do Cédigo Tributario Nacional,™

gue trata do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, € relevante para fins
tributérios e as disposi¢6es ali contidas seré@o Uteis para o direito urbanistico,
como norte ao legislador municipal para identificar uma area como urbana, de
expanséo urbana ou rural e, de acordo com o interesse local, estabelecer
regime juridico diferenciado a cada uma delas, o que néo significa que apenas
a parcela do territério qualificada como &rea urbana seré objeto de aplicagéo
das normas de direito urbanistico.

Também existem no ordenamento outras normas que tratam de
estabelecer diferengas entre areas urbana e rural, como ocorre com relacdo as
normas destinadas a prote¢do ambiental, insculpidas nas Resolugées Conama

ns. 302/2002"* e 303/2002,> que dispdem sobre Areas de Preservagéo

 MEIRELLES, Hely Lopes. Urbanismo e protecdo ambiental. In: Revista de Direito Publico,p.
41. Ressalte-se que o autor ja demonstrava preocupa¢ao na integracao cidade e campo
como objeto do direito urbanistico, antes do advento da Constituicdo da Republica e do
Estatuto da Cidade.

" Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial
urbana tem como fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de bem imovel por
natureza ou por acesséo fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do
Municipio.

§ 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei
municipal; observado o requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo
menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

| — meio-fio ou calgamento, com canalizacao de aguas pluviais;

Il — abastecimento de agua;

Il — sistema de esgotos sanitarios;

IV — rede de iluminacao publica, com ou sem posteamento para distribuicdo domiciliar;

V — escola primaria ou posto de salde a uma distancia maxima de 3 (trés) quildmetros do
imovel considerado.

§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansao
urbana, constantes de loteamentos aprovados pelos 6rgdos competentes, destinados a
habitac&o, a industria ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas definidas nos
termos do paragrafo anterior.

™ Art. 2° Para efeito desta Resolucdo sio adotadas as seguintes definices:

[.]
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Permanente de reservatérios artificiais e Areas de Preservacdo Permanente,
respectivamente, as quais restringem ainda mais as disposi¢cdes do Cdédigo
Tributario Nacional para identificar o que denominam de Area Urbana
Consolidada, nova categoria juridica.

Tirante a discusséo acerca da possibilidade ou ndo de resolugéo
inovar originariamente na ordem juridica, o que ndo se admite, os dispositivos
citados, tanto do Cdédigo Tributério Nacional como das Resolugbes Conama,
serviram para ilustrar caberdo papel do intérprete, ao aplicar o direito, de
identificar qual a finalidade que se pretende alcangar com a subsungdo da
norma ao caso concreto. Em se tratando de direito urbanistico e, em especial,
de planejamento urbano para fins de ordenac&o do territorio visando o alcance
das fungbes sociais da cidade, deverad ser considerado pelo intérprete o
territério do municipio como um todo.

Fixada a ressalva de que as normas de direito urbanistico serdo
direcionadas a todo o territério do Municipio, ainda ha outros elementos no
caput do art. 182 da Constituicdo Federal que merecem atengédo. O art. 182,
caput, trata do elemento teleol6gico que devera orientar a execucdo da politica
urbana, consistente no pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e
de seus habitantes.

Entende-se aqui que as funcdes sociais da cidade correspondem

aquelas fixadas na Carta de Atenas de 1933, item 77: habitagéo, trabalho,

V — Area Urbana Consolidada: aquela que atende aos seguintes critérios:

a) definicdo legal pelo poder publico;

b) existéncia de, no minimo, quatro dos seguintes equipamentos de infra-estrutura urbana:

. malha viaria com canalizacéo de aguas pluviais;

. rede de abastecimento de agua;

. rede de esgoto;

. distribuicao de energia elétrica e iluminacao publica;

. recolhimento de residuos sélidos urbanos;

. tratamento de residuos sélidos urbanos; e
c) densidade demogréfica superior a cinco mil habitantes por km?.

2 Art. 2° Para os efeitos desta Resoluco, sdo adotadas as seguintes definicdes:
[.-]

XIll — area urbana consolidada: aquela que atende aos seguintes critérios:

a) definicdo legal pelo poder publico;

b) existéncia de, no minimo, quatro dos seguintes equipamentos de infra-estrutura urbana:

. malha viaria com canalizacéo de aguas pluviais;

. rede de abastecimento de agua;

. rede de esgoto;

. distribuicao de energia elétrica e iluminacao publica;

. recolhimento de residuos sélidos urbanos;

. tratamento de residuos sélidos urbanos; e

c) densidade demografica superior a cinco mil habitantes por km?.

O WNE

OO WN P



51

circulagédo e lazer, as quais deverdo ser asseguradas pelo Poder Publico de
forma plena. Tais fungbes, repise-se, ndo sdo unicamente desenvolvidas no
territério urbano de um Municipio, de modo que, se a cidade as engloba, por
cidade deve-se entender tanto o territério urbano como o rural. Ainda que as
funcdes sociais da cidade desenvolvam-se com maior intensidade nos ndcleos
urbanos, o Municipio, para atender ao interesse local, ndo pode deixar de
promové-las também no territério rural. Devera, contudo, respeitar as
caracteristicas do territorio que ensejardo tratamento diferenciado, bem como a
competéncia da Unido para tratar de direito agrério e, dessa forma, regular as
atividades econdmicas rurais.

As fungdes sociais da cidade também estdo previstas no art. 2°,
caput, e delineadas no inciso | do mesmo artigo do Estatuto da Cidade como a

primeira diretriz geral a ser observada para a execucéo da politica urbana:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — 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 geracoes.

Dessa forma, o conceito de direito urbanistico devera partir da leitura
da Constituicdo, que, com vistas ao desenvolvimento e a expanséo da politica
urbana, amplia a nogdo de espacos habitaveis desenvolvida pela doutrina,
tanto em seu aspecto objetivo, para considerar os espagos urbano e rural,
ainda que dispensando a eles tratamento diferenciado, como em seu aspecto
teleoldgico, ao demonstrar preocupacdo com todas as fungbes sociais da
cidade e ndo apenas com a habitagdo. Assim, se 0s espa¢os de um municipio
forem qualificados apenas como habitaveis, as demais funcdes da cidade
deixardo de ser preocupacdo para se estabelecer a disciplina urbanistica
desses espacos.

Sugere-se, portanto, conceituar o direito urbanistico como o ramo do
direito publico que tem por objeto normas juridicas de ordenag&o de todo o
territorio de um municipio, destinadas ao pleno desenvolvimento das fung6es

sociais da cidade, consistentes em habitacao, trabalho, lazer e circulagéo.
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Assim, ao que interesse ao presente estudo, ao elaborar e executar
o planejamento urbano, devera o Poder Publico ter por finalidade a consecugéo
das fungdes sociais da cidade, interesse publico qualificado que identifica o
direito urbanistico enquanto ciéncia, de modo que, se ndo visar o alcance das
funcdes sociais da cidade, ndo estard o Estado cumprindo o dever juridico

decorrente das normas de direito urbanistico.
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3 Planejamento urbano como instrumento do direito urbanistico

3.1 Planejamento econdmico

Antes de tratar do planejamento urbano, € preciso trazer uma
concepgao do que seja planejamento, que tem como origem o0 planejamento
econdmico. Sera necessario, portanto, buscar em outras ciéncias néo juridicas
referéncias para a andlise do tema, mas sempre com a preocupacao de
verificar se o ordenamento juridico incorpora as nog¢des desenvolvidas por
outras ciéncias, e que passam a interessar ao estudo do Direito.

Segundo Francisco Whitaker Ferreira a nogdo mais simples e
comum que se tem de planejamento é: o contrario da improvisagdo. E, na
seqliéncia de seu raciocinio, ao questionar a razao para nao improvisar,
encontra trés respostas: a primeira que, para alcancar determinados objetivos,
a solucdo é tentar prever melhor as acdes e os efeitos; a segunda que,
diferentes 6rgdos ou pessoas participam da acgédo, todos interessados ou de
certa forma comprometidos na realizagdo de um objetivo comum; e a terceira
ocorre quando os objetivos s&o dificeis de se alcancar.”

Tirante a primeira razéo para o planejamento apontada pelo autor,
que se identifica com a nogédo de planejamento usual, corriqueira, as duas
outras razBes apontadas incorporam-se ao ordenamento juridico. E comum
que o ordenamento juridico preveja o planejamento para o alcance de
determinados interesses publicos dificeis de se atingir, os quais, justamente em
razdo da dificuldade, podem vir a necessitar da conjugacédo de esforcos de
todos os entes da Federacdo. Observa-se no art. 23, IX, da Constituicdo
Federal a competéncia comum de todos 0s entes para “promover programas
de construgdo de moradias e a melhoria das condigbes habitacionais e de
saneamento basico”.

Somente por intermédio de uma acgdo planejada é que sera possivel
0 alcance de tais objetivos previstos na Constituicdo Federal. Trata-se apenas

de um exemplo extraido do ordenamento juridico a respeito da atuagéo

& FERREIRA, Francisco Whitaker. Planejamento sim e néo, p. 15-7.
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conjunta dos entes para a realizacdo do interesse publico relacionado a
habitacdo, que, apesar de nao prever expressamente a necessidade do
planejamento, surge como decorréncia logica para que haja uma atuacdo
integrada.

Importante ressaltar, ainda com base na obra de Francisco Whitaker
Ferreira,”" como se deu a origem do planejamento no seio das relagdes
humanas. Diz o autor que em desenhos pré-histéricos foram encontradas
indicacdes de como eram feitas determinadas construgdes, quando as tarefas
eram complicadas e exigiam a participagdo de muitas pessoas. Mas foi
somente com a Revolugéo Industrial, e o avan¢co do capitalismo, que a
preocupacdo com o planejamento direcionou-se para a area da economia, pois
o crescimento dos negdcios e da concorréncia passou a exigir novas formas de
atuacdo. A medida do poder passou a ser a expansdo das atividades
comerciais e, para tanto, era preciso prever determinados riscos e langar
projetos novos. O planejamento, assim, passava a ser uma exigéncia normal
da atividade econdmica.

Todavia, o desenvolvimento das empresas capitalistas, exemplo de
organiza¢cé&o bem administrada e bem planejada, néo refletia o que se passava
na sociedade em geral. O aumento da rentabilidade das empresas encontrava
como contrapartida a ndo-valorizagdo do salario dos operérios, que nao
recebiam por sua producdo, mas sim de acordo com a lei da oferta e da
procura de méo-de-obra.

Surgia entdo a imposicdo de se submeter toda a atividade
econ0mica da sociedade a um plano, que garantisse a realizagdo dos
interesses individuais e coletivos de todos, e ndo somente das empresas, o0 que
acabou por interferir no objetivo inicial destas, que era unicamente a obtencgé&o
de lucro.

Mas foi somente na Unido Soviética, no inicio do século XX, que o
planejamento passou a ser instrumento de politica econémica e assumiu tal

conotacdo em todo o cenario mundial.”s

™ Ibid., p. 27-9.
> MINDLIN, Betty. O conceito de planejamento. In: . Planejamento no Brasil, p. 9.
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A intervencdo do Estado passou a ser cada vez mais importante
para o equilibrio da concorréncia e para a regularidade da relagdo entre

empregador e empregado.

Tornou-se claro que o simples jogo das forcas de mercado, com
pequena intervengdo do Estado, era incapaz de levar aos resultados
desejados pela sociedade. Assim, a instabilidade do sistema
econdmico, com crises ciclicas na atividade e desemprego periodico
em grau assustador, a nova énfase no desenvolvimento econémico e
luta contra a miséria, e a mobilizacdo das economias para a guerra,

levaram a elaboracdo de modelos racionais de politica econémica,
gue permitissem dominar as forcas econdmicas em direcdo a
alocacéo 6tima de recursos.’®

Portanto, verifica-se que o planejamento, apesar de ser um
instrumento originado com vistas ao melhor desempenho das atividades
econOmicas, com a iniciativa privada, uma vez que o fundamento para a sua
realizagdo passou a ser a preocupagcao com a melhoria das condi¢cdes da vida
em sociedade, tornou-se, a partir de entdo, dever do Estado, em especial com
0 advento do Estado Social, que ocupou o lugar do Estado Liberal e passou a
ser responsavel pelo tratamento de questfes sociais, que na verdade eram e
séo reflexos da economia de um pais.

Segundo Betty Mindlin, o planejamento consiste em apontar o
caminho mais racional do desenvolvimento, de acordo com as caracteristicas
da economia.”” O planejamento pode ser global, o qual busca dar uma viséo
ampla do desenvolvimento da economia, de forma que fixe objetivos e
assegure a consisténcia entre a oferta e a demanda de bens em todos o0s
setores; ou também pode se referir a regides econémicas, sem inserir-se num
esquema para a economia como um todo.

O planejamento viabiliza-se concretamente por intermédio da edi¢do
dos planos, que traduzem juridicamente, ou seja, por intermédio de leis, a
técnica utilizada no processo de elaboragéo do planejamento.

“ A

Para Eros Roberto Grau, planejamento econdémico “é a regra

mediante a qual procura o Estado ordenar, sob angulo macroeconémico, 0
processo econdomico, para melhor funcionamento da ordem social, em

condi¢bes de mercado”.”®

: MINDLIN, Betty. O conceito de planejamento. In: . Planejamento no Brasil, p. 10.
Ibid., p. 20.
® GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdémico e regra juridica, p. 62.
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O planejamento econdomico somente ganhou forcas no Brasil na
década de 1950, com o Plano de Metas de 1956, elaborado durante o governo

de Juscelino Kubitschek.

O Plano de Metas foi a primeira experiéncia efetiva de planejamento
no Brasil que buscou reunir todos os projetos e programas setoriais,
sendo atribuido aos 6rgdos especiais (com destaque para o Banco
Nacional de Desenvolvimento — BNDE — que assumiu o papel de
coordenador dos programas governamentais e vinculou 0s recursos
publicos especificos, sob forma de empréstimos, para destina-los aos
investimentos em setores estratégicos da economia nacional) a
responsabilidade por sua execucdo, com relagdo ao sistema
administrativo tradicional, o que gerou desgastes politicos, apesar de,
por outro lado, ter contribuido para a fragmentacdo e,
consequentemente, elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas que influenciaram a formacgdo deste Plano (Comissao Mista
Brasil-Estados Unidos e o Grupo Misto BNDE-CEPAL [Comissao
Econdmica para América Latina]).79

A partir do regime militar o governo consolidou a forma planejada de
atuacao, ainda que com aspectos negativos. Esse modelo seguiu-se nos anos
de 1960 e 1970, embora com criticas dirigidas & supervalorizacdo da atuagéo
estatal, que encontrava, ademais, entraves burocraticos, em detrimento da
iniciativa privada.

José Afonso da Silva descreve como era o planejamento

anteriormente a Constituicdo Federal:

De inicio, tal processo dependia simplesmente da vontade do
administrador, que poderia utilizd-lo ou ndo. Nao era, entdo, um
processo juridicamente imposto, mas simples técnica, de que o
administrador se serviria ou nao.

Atualmente a atividade de planejar est4 prevista no art. 174 da
Constituicdo Federal de 1988, inserido no capitulo “Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica”, pertencente ao Titulo VII, “Da Ordem Econbmica e
Financeira”, como dever-poder do Estado, enquanto agente normativo e
regulador da atividade econd6mica. Referido dispositivo traz em seu bojo que o
planejamento serd determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.

Diz-se que o planejamento econ6mico sera apenas indicativo para o
setor privado, pois o particular, no exercicio da atividade econémica, poderé ou

ndo aderir as diretrizes tragadas no plano. Isso ocorre, pois a ordem econdmica

" ADRI, Renata Porto. O planejamento da atividade econémica como dever do Estado, p. 104.
8 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 89.
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brasileira tem fundamento constitucional no principio da livre iniciativa (art. 170,
caput).
Sobre o planejamento, agora nos moldes da Constituicdo Federal,

José Afonso da Silva afirma que:

Atualmente a questdo tomou outros rumos e sofreu radical
transformacéo, porque o processo de planejamento passou a ser um
mecanismo juridico por meio do qual o administrador devera
executar sua atividade governamental na busca da realizacdo das
mudancas necessarias a consecucdo do desenvolvimento
econdmico-social.

[...] Importa, aqui, notar que, entre nds, sua natureza esta
perfeitamente estabelecida pela CF quando, no art. 48, IV, diz que
“cabe ao Congresso Nacional dispor, com a san¢éo do Presidente da
Republica, sobre planos e programas nacionais, regionais e setoriais
de desenvolvimento. Com isso, os planos adquirem a natureza de
lei, pois de fato sdo aprovados por lei, de que ficam fazendo parte
inte(‘;rante”.81

Além dos dispositivos citados, a atividade de planejar também
aparece, explicita ou implicitamente, em outros dispositivos constitucionais, tais
como: arts. 21, IX, XVIII e XX; 23, IX; 25, § 3° 29, XIlI; 30, VIII; 43, § 1°, II; 49,
IX; 58, 8§ 29, VI; 74, I; 84, XI; 91, VII; 165, § 4° 166, § 1° 1I; 182, § 1° e 187.

A Constituicdo Federal, ao contrério do que fez com relagéo a outras
expressdes, no tocante ao planejamento, conferiu 0 mesmo conteddo juridico
ao termo em todas as vezes que o utilizou, ressaltando-se, € claro, as
especificagbes que decorrem do campo de atuagdo em que O conceito se
aplica, como é o caso do planejamento urbano.

Pode-se dizer, ademais, que o planejamento decorre, implicitamente,
da leitura do art. 3° da Constituicdo Federal, que estabelece os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, especialmente dos incisos Il (garantia do
desenvolvimento nacional) e IV (promogdo do bem de todos). O
desenvolvimento nacional e o bem comum somente serdo alcancados se o
Estado promover uma agao planejada, voltada, inicialmente, para a economia,
mas que acompanhe as necessidades sociais e que por tal razdo apresente
ramificagcbes subsequentes direcionadas, por exemplo, ao bem-estar dos
habitantes de um municipio, interesse publico qualificado pela Constituicao

Federal no art. 182, a ser alcangado pelo Estado.

81 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 90.
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3.2 Planejamento urbano

Fixadas as linhas gerais sobre planejamento econdémico, cumpre
agora determinar em que contexto delineia-se o planejamento urbano, e como
ele é tratado pelo ordenamento juridico brasileiro enquanto espécie de
planejamento econdmico. José Afonso da Silva afirma que “h& diferengas que
justificam um tratamento especial de sua problematica”.82

A urbanizacdo é um fendmeno que cresce a cada dia por causa do
aumento da populacao, da inviabilidade da fixacdo de pessoas nas &reas rurais
e, especialmente, da baixa demanda de empregos. A ocupacdo das cidades é
ordenada sempre seguindo a mesma caracteristica: fixagcdo e desenvolvimento
das atividades econdmicas nas regifes centrais, que por tal razdo tornam-se
mais densas e dotadas de melhor infra-estrutura, e deixam a periferia, area
escassa de investimento e recursos, para a populagdo recém-chegada ao
nucleo urbano.83

Sobre a crescente urbanizagdo destaca-se o0 pensamento de Le

Corbusier:

O comércio e a indUstria desenvolveram-se num ritmo que ultrapassa
todas as previsoes; afluxo de matérias ou de materiais; abandono dos
meios manuais; virtude edificante e incontestavel dos exatos produtos
industriais etc. Na pressa da improvisacdo, as indulstrias se
concentram arbitrariamente, inflando, em demasia, as aglomeracg6es
existentes, e durante esse tempo — justamente devido a tal motivo — a
terra é cada vez mais desprezada, pois a indUstria recruta uma mao-
de-obra sempre crescente.?

Em virtude da grande concentracdo econdomica da cidade situar-se
na regido central, investidores interessados na continuidade do
desenvolvimento da regido exercem forte pressao para que os planos de
urbanizacdo voltem-se ainda mais para esta area, de maneira a acentuar uma

distorgéio que deveria ser corrigida.®®

8 S|LVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 93.

% |LOEB, Roberto. Aspectos do planejamento territorial urbano no Brasil. In: MINDLIN, Betty.
Planejamento no Brasil, p. 139-40.

8 LE CORBUSIER. Planejamento urbano, p. 27

% LOEB, Roberto. Aspectos do planejamento territorial urbano no Brasil, p. 140.
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Isso ocorre até o ponto em que a concentragdo urbana torna-se tao
exacerbada que impede a circulagdo das pessoas, momento em que as
atencdes sdo voltadas para as regides periféricas, até entdo nao valorizadas.®®

Desse modo, pode-se dizer que a necessidade de realizagdo do
planejamento urbano é condicionada pelo crescimento econémico, 0 que se
observa, exemplificativamente, com o fenémeno ocorrido na Cidade de Sé&o
Paulo, cujo crescimento econémico teve inicio com o ciclo da cultura de café
quando, a partir da segunda metade do século XIX, toda a producédo do Estado
passou a ser escoada pelo porto de Santos, de maneira a tornar a cidade um
importante polo de ligagdo ferroviaria dos lugares em que se concentrava a
produ¢ao no interior até o porto.

Nesse periodo, muitos estabelecimentos bancarios firmaram-se em
S&o Paulo, o que serviu de base para o posterior crescimento industrial na
regido. Entre os anos de 1890 e 1900 o crescimento demografico da cidade foi
vertiginoso, mas foi somente em 1930 que surgiu o primeiro estudo territorial da
Cidade de Sé&o Paulo, que tragava um plano de avenidas para complementar o
sistema de viag&o.?’

Com o passar dos anos, o planejamento urbano veio ganhando forga
como instrumento de ordenag&o, porém sem que assumisse contorno juridico,
ja que se tratava de medida politica adotada sem que houvesse previsao no
ordenamento juridico. Nesse sentido, vale citar o pensamento de Jacintho

Arruda Camara:

O planejamento, antes de conquistar status de regra juridica, ganhou
a adesao dos tedricos da Ciéncia da Administracdo e da Economia.
Em especial no campo urbanistico, a acéo de planejar foi considerada
indispensavel ao crescimento racional e ordenado das cidades.
Repetia-se, como regra inquestionavel, a necessidade de
planejamento urbano. Tal regra, todavia, tinha carater exclusivamente
metajuridico. Tratava-se de uma proposicdo da Ciéncia da
Administracdo, do urbanismo. N&o era dotada de juridicidade — vale
dizer, seu descumprimento ndo demandava a aplicacdo de sancdes
juridicas. A adogéo do planejamento urbano, concretizado geralmente
num plano diretor (as vezes aprovado em lei, outras vezes por mera
decisdo administrativa), dependia exclusivamente de uma avaliagdo
de natureza politico-administrativa. Assim, diversos Municipios
editaram plano diretor sem que houvesse, contudo, obrigatoriedade
de fazé-lo ou, mesmo, a fixacdo de qualquer padrdo que
estabelecesse um contetddo minimo a ser atendido pela planificagéo.
A existéncia de um plano diretor era exigéncia que se punha no

% | OEB, Roberto. Aspectos do planejamento territorial urbano no Brasil, p. 140.
¥ Ibid., p. 148.
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campo da Ciéncia da Administracdo Urbana, que somente adquiria
contornos juridicos se e quando fosse encampada na
regulamentacéo (legal ou infralegal) de um dado Municipio.88

O planejamento urbano é espécie de planejamento econdmico, mas
possui algumas caracteristicas proprias, fixadas pelo ordenamento juridico com
base na Constituicdo Federal de 1988, que trazem como consequéncia a
possibilidade de intervencdo mais acentuada do Estado na esfera juridica
privada do que ocorre com o planejamento econémico.®

N&o é por outra razdo que importante disposicdo constitucional a
respeito do planejamento urbano, que institui o plano diretor como instrumento
bésico da politica de desenvolvimento e expanséo urbana (art. 182, § 1°), esti
inserida no Titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira”, e faz que a atuagéo
estatal na execucgéo da politica urbana submeta-se, entre outros, aos principios
constitucionais que regem a atividade econémica.*

Os principios gerais da atividade econbmica revelam que ndo se
pode olvidar do aspecto social, pois a despeito de ser espécie de planejamento
econdmico, o planejamento urbano, por também ser instrumento de realizagéo
de politica urbana implementado por intermédio de normas urbanisticas, tem
por finalidade a ordenacéo de todo o territério de um municipio com vistas ao
pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade. Nesse sentido destaca-

se 0 pensamento de Marcio Cammarosano:

E bem verdade que o adequado desenvolvimento urbano constitui
também condicdo fundamental para o desenvolvimento das
atividades econdmicas que ocorrem nas cidades, e sem as quais ndo
sdo criadas riquezas a serem compartilhadas por todo o corpo social.
Mas parece certo que a finalidade mais imediata dos dispositivos
constitucionais em questao € viabilizar a democratizagédo das fungdes
sociais da cidade em proveito de seus habitantes, prevendo

88 CAMARA, Jacintho Arruda. Plano diretor (arts. 39 a 42). In: DALLARI, Adilson Abreu; e
FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), p.
319.

8 SILVA, Jdlia Maria Plenamente. Intervencdes do Estado na propriedade decorrentes do
planejamento urbano, p. 35.

O “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: | — soberania nacional; Il — propriedade privada;
Il — func&o social da propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI —
defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragcéo e prestacao; VII —
reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX —
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracédo no Pais.”



61

mecanismos de promogdo do adequado aproveitamento do solo
urbano.®*

José Afonso da Silva utiliza a expresséo “processo de planejamento”,

e fornece o seguinte conceito:

Considera-se processo de planejamento a definicdo de objetivos
determinados em funcdo da realidade local e da manifestacdo da
populacédo, a preparacdo dos meios para atingi-los, o controle de sua

aplicacdo e a avaliacdo dos resultados obtidos.92

Fernando Alves Correia também considera o planejamento como um
processo: “O vocébulo planificacdo expressa, assim, uma idéia de acc¢éo, de
processo, enquanto o plano é algo que concretiza, que espelha o resultado do
processo de planificacdo ou de planejamento.”®®

Dessa forma, por ser o planejamento um processo, iniciado no
ambito da Administracdo Publica, quando ainda em fase de estudos técnicos
para apresentacdo do projeto de lei, deciséo final que corresponde ao plano, a
qual ao ser aprovada pelo Legislativo, servira de diretriz para a execucdo da
politica urbana; a ele se aplica, em especial, a parcela do regime juridico-
administrativo destinada ao estudo do processo administrativo.

O devido processo legal, principio consagrado como direito
fundamental do cidaddo no art. 5° LIV (devido processo legal) e LV
(contraditorio e ampla defesa), devera orientar a atuacdo do administrador na
elaboracdo e na execucéo do planejamento, tanto em seu aspecto formal ou
adjetivo como em seu aspecto material ou substantivo. O aspecto formal do
principio impde a preservacdo da lisura e da regularidade do procedimento, a
fim de que a sucesséo encadeada dos atos, por ele materializada, ndo sofra
qualquer espécie de subversdo, bem como para que néo falte ao procedimento
nenhum ato que seja essencial e indispensavel para a sua conclusdo. Ja
quanto ao aspecto material, o devido processo legal é alcangado quando o
processo € utilizado como forma de realizacdo dos principios juridicos do

Estado Democratico de Direito.

1 CAMMAROSANO, Marcio. Fundamentos constitucionais do Estatuto da Cidade. In:
DALLARI, Adilson Abreu; e FERRAZ, Sérgio. Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei
Federal 10.257/2001), p. 21.

92 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 135.

% CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 168.
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Ressalte-se que a possibilidade de controle das decisbes estatais,
com efetiva participacdo da populacdo, por intermédio dos mecanismos de
exercicio da democracia direta, como consultas e audiéncias publicas,
representa para o planejamento urbano a vertente mais importante do devido
processo legal em seu aspecto substantivo e, demais disso, garante a
formacdo da relacdo juridica entre Estado-administragdo e cidadéo,
caracteristica que qualifica o procedimento enquanto processo.

Assim, fixado o contetdo do devido processo legal decorrente da
Constituicdo Federal, em seus aspectos adjetivo e substantivo, faz-se
necessario, agora, observa-lo a luz do regime juridico-administrativo. O
processo administrativo configura-se em dever da Administragdo Publica, que
permite aos cidaddos o controle das decisbes publicas decorrentes da
aplicacdo da lei as quais afetardo seu patrimonio. Celso Antonio Bandeira de
Mello fornece a seguinte definicdo de processo administrativo: “procedimento
administrativo ou processo administrativo é uma sucessdo itineraria e
encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e
conclusivo.”®*

Celso Anténio Bandeira de Mello utiliza indistintamente as
expressbes “processo” e “procedimento”, muito embora entenda haver
distingdo conceitual entre ambas.’® N&o faz parte dos objetivos do presente
estudo discorrer sobre a existéncia de diferenca ou identidade conceitual entre
0S termos “processo” e “procedimento”. Apenas se quer deixar clara a opgéo
pela doutrina que considera os termos como identificadores de realidades
distintas. Nesse sentido, o processo representa a relacao juridica entre Estado
e cidadao; trata-se de instrumento a servico da paz social, enquanto o
procedimento representa o rito pelo qual o processo é desenvolvido.”® No
planejamento urbano, a relagdo juridica materializa-se pela garantia da
participagéo popular.

Nessa esteira, de se conjugar tanto os aspectos formais como o0s

aspectos materiais do devido processo legal para a elaboragdo do

2: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 477.
Ibid., p. 478.

% FERRAZ, Sérgio; e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo, p. 40-4. CINTRA,
Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo, p. 41.
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planejamento urbano, observa-se que o art. 3° da Constituicdo Federal destaca
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a promocéo do
bem de todos (inciso IV). O art. 182, por sua vez, dispbe que a politica de
desenvolvimento urbano tem por objetivo garantir o bem-estar dos habitantes
da cidade. Assim, para o alcance de tal objetivo, € necessario que métodos e
estratégias sejam reunidos, para conformar uma atuacéo planejada.

Segundo Eros Roberto Grau, o planejamento € principio e atividade-

meio de toda atividade urbanistica, e observa ainda que:

Planejar o futuro de uma regido ou cidade significa controlar
desenvolvimentos privados e programar acfes de diferentes
organismos publicos e, ainda, que os instrumentos de aplicacdo dos
planos, tanto  juridicos como financeiros, dependam
fundamentalmente dos procedimentos de ag¢do governamental a
distintos niveis, imediata sera a conclusao de que a complexidade do
fendbmeno impde sejam as técnicas de planejamento aplicadas, de
forma integral, a todos os aspectos do desenvolvimento urbanistico e
a todas as areas que integrem a cidade e a regido objeto de

estudo.®”

Conforme dispde Marcelo Lopes de Souza, as escalas existentes
para o planejamento ndo sdo naturais nem imutaveis, mas sim produtos de
mudancas tecnoldgicas, modo de organizacdo da sociedade e de sua formacéo
politica.” Interessa aqui a organizacdo que se extrai do ordenamento juridico,
mormente da Constituicdo Federal.

Com a necessidade de aplicacdo de técnicas de planejamento de
forma integrada, para abranger os distintos niveis, conforme previsdo
constitucional, bem como da autonomia federativa que é assegurada a cada
ente nos termos do art. 18 da Constituicdo Federal, o planejamento urbano
realiza-se em nivel nacional, regional e local, de maneira semelhante ao
planejamento econdmico que, como visto, pode ser realizado de forma global
ou regional. A elaboracdo do planejamento serd abordada, com base na
competéncia constitucional material fixada para cada ente federativo, com a
consequente abordagem direcionada para a anélise da competéncia legislativa
de cada ente prevista na Constituicdo Federal.

Conforme dispde o art. 21, IX, da Constituicdo Federal:
Art. 21. Compete a Unido:

o7 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, p. 15-6.
% SOUZA, Marcelo Lopes de. Mudar a cidade: uma introducdo critica ao planejamento e a
gestdo urbanos, p. 105.
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[.]

IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacgdo
do territério e de desenvolvimento econdmico e social.

Ao que interessa ao estudo do direito urbanistico, o dispositivo
constitucional mencionado firma novamente a idéia de que o crescimento
urbano acompanha o crescimento econémico, e faz do planejamento urbano
uma espécie de planejamento econdmico que assegura ndo apenas o
crescimento, mas também o desenvolvimento da sociedade.

De acordo com José Afonso da Silva, o plano urbanistico nacional:

[...] constituirA o conjunto de diretrizes gerais destinadas a
instrumentalizar a politica nacional do desenvolvimento urbano, ou
conjunto coerente de medidas destinadas a estabelecer a orientagcao
geral da ordenacéo territorial do pais em fungdo do bem-estar da
populau;slo.99

Afirma ainda o autor que a Constituicdo Federal, ao determinar que
a Unido compete a elaboracdo e execucdo de planos regionais de ordenagéo
territorial, referiu-se aos planos urbanisticos macrorregionais, que séo planos
supra-estaduais, abrangentes, na maioria das vezes, de é&rea geografica
correspondente a regido, sob controle de uma superintendéncia de
planejamento regional, como a Sudene (Superintendéncia de Desenvolvimento
do Nordeste), a Sudam (Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazénia) e
a Sudeco (Superintendéncia do Desenvolvimento do Centro-Oeste).'®
Todavia, na pratica, ndo se pode afirmar a existéncia de planejamento
urbanistico macrorregional porque, ressalva feita a aspectos setoriais como o
do saneamento basico, ndo existe um sistema de ordenagdo desta
abrangéncia.’®® Pode-se se dizer que isso ocorre seja por falta de tradicdo de

planejamento em escala nacional seja pela importancia que é dada pela

9 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 115.

100 A sydam e a Sudene, ambas extintas em 2001, foram recriadas pelas Leis Complementares
ns. 124 e 125 de 2007, respectivamente, e encontram-se vinculadas ao Ministério da
Integracdo Nacional. J& a Sudeco, extinta em 1990, foi recriada pela Lei Complementar n.
129/2009. A Sudesul (Superintendéncia do Desenvolvimento da Regido Sul), extinta em
1990, ainda ndo foi recriada, mas existe um projeto de lei (PLS n. 261/2007), de autoria do
Senador Paulo Paim, de 21 de maio de 2007, para sua recriacdo, que se encontra na CCJ
(Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania) desde 02 de setembro de 2009. Disponivel
em: <http://www.senado.qgov.br/sf/atividade/Materia/detalhes.asp?p_cod_mate=81074>.
Acesso em: 28 fev. 2010.

Op. cit., p. 121.

101
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Constituicdo Federal ao Municipio para a execucdo da politica urbana e aos
Estados para cuidar das regibes metropolitanas, de maneira que relegue ao
plano nacional uma gama restrita de possibilidades de atuacdo relacionadas a
politica urbana.

A Unido, ao instituir planejamento regional, exerce a competéncia
que Ihe foi conferida pelo art. 43 da Constituicdo Federal, que permite a diviséo
geogréfica do territorio do pais em regides que apresentem as mesmas
caracteristicas econdmicas e sociais, para fins de atuagdo administrativa.

Sobre planos nacionais e regionais, vale transcrever a citagdo de
Eros Roberto Grau, que apesar de firmada antes da Constituicdo de 1988

possui conteddo que se aplica ao ordenamento juridico vigente:

Os planos — nacionais e regionais — de ordenacédo territorial
admitidos no texto constitucional (art. 8°, V e XIV, da Emenda
Constitucional 1/69) sdo evidentemente ancilares e caudatarios do
objetivo de desenvolvimento, nacional ou regional. Por isso mesmo,
devem contemplar diretrizes gerais de desenvolvimento,
especificamente referidas aos assentamentos territoriais, em vista da
fixacdo de determinados objetivos a serem perseguidos. Ainda por
isso consubstanciam tdo-somente a determinacdo de metas a
alcancar, sem a prescrigdo de normas de conduta e de organizacao,
seja para os Estados-membros, ou para os Municipios, seja para as
unidades do setor privado. Dai porque o plano é norma—objetivo.102

Em outra obra, produzida apés a Constituicdo de 1988, afirma o
autor que o planejamento néo se inclui entre as modalidades de intervencéo do
Estado na propriedade, apenas a antecede, a fim de trazer “padrdes de
racionalidade sistematizada”.'*®

Trata-se de importante afirmacao a ser considerada, que se propde
a analisar as intervengdes do Estado que decorrem do planejamento urbano,
pois a tdo-s6 elaboragdo do planejamento, sem que haja mecanismo
subsequente que Ihe dé execucédo, ndo representa nenhuma intervengdo do
Estado.

Tirante a possibilidade de a Unido elaborar e executar planos
macrorregionais, aos Estados também compete a elaboragéo e a execucéo de
planos regionais. Cite-se, novamente, para ilustrar, a doutrina de José Afonso

da Silva:

102

108 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, p. 99.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p.151.
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Abre-se aos Estados, ai, no minimo, a possibilidade de estabelecer
normas de coordenacgdo dos planos urbanisticos no nivel de suas
regides, além de sua expressa competéncia para estabelecer
regides metropolitanas (art. 25, § 3°).104

A funcdo dos planos regionais elaborados pelos Estados é a de
realizar objetivos gerais ou microrregionais que venham como consequéncia de
um conjunto de diretrizes e agdes interurbanas e que levem a uma ordenacéo
da rede urbana no territério do Estado ou da microrregido, para que sirvam de
base a atividade planejadora.105 Assim, o Estado, enquanto ente politico que
corresponde a regido ou que abriga a microrregido objeto do planejamento,
exerce competéncia para implementagdo de politicas publicas interurbanas
comuns, a qual ndo se confunde com a competéncia municipal para o
desenvolvimento da politica urbana em nivel local.

Todavia, a identificagcdo dos limites nos quais se encerra a
competéncia municipal e inicia-se a competéncia estadual para tratar de
regibes metropolitanas néo é tarefa facil. As regides metropolitanas séo criadas
para resolver problemas comuns a um grande nucleo urbano, que compreende
diversos Municipios. Assim, as necessidades de ordenacdo urbana
transcendem o que estd ao alcance da competéncia local do Municipio e o
Estado passa a atuar no planejamento e na execucao das func¢des publicas de
interesse comum.

Outro problema que se verifica sdo os limites para o exercicio da
competéncia local de Municipios circunvizinhos integrantes de regido
metropolitana. Uma vez identificado o interesse do Estado para o
reconhecimento de uma regido metropolitana, o interesse local dos Municipios
deve ser reavaliado, pois aquilo que se identificar com interesse de outros
Municipios vizinhos sera de interesse regional, e aquilo que ainda permanecer
como interesse local devera ser ordenado conforme o interesse regional, que
reclama solugdo conjunta e néo isolada. Assim, nos casos de conurbacéo,
determinados aspectos de um Municipio, por serem comuns a aspectos de
outros, deverdo ser tratados de maneira uniforme por atuagdo do Estado,

desde que haja a formacdo de uma regido metropolitana, sem prejuizo da

104 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 126.

1% pid., p. 127.
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competéncia para regular aspectos de interesse local de cada um dos
Municipios.

De certa forma, portanto, alguns aspectos considerados objeto de
interesse local do Municipio, pelo fato do mesmo integrar area inserta em
regido metropolitana, passam a ser objeto de interesse regional, j& que se
revelam comuns aos demais Municipios que integram a regido metropolitana.
O interesse regional justifica-se em razdo da necessidade de respostas que
atendam as demandas de toda a area conurbada, resguardando-se, sempre,
as peculiaridades de cada Municipio que a integra. Deve-se resguardar,
contudo, a atuagcdo municipal conforme a competéncia que lhe foi outorgada
pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido € o pensamento de Pedro Estevam Alves Pinto

Serrano:

A administracdo da Regido Metropolitana deve ser realizada em
conjunto entre os Estados e Municipios, no sentido de que todos irdo
contribuir na formacéo das decis6es administrativas e para a geréncia
da Regido, permitindo em cada caso concreto aferir a real dimensao
do interesse local, a fim de permitir uma atuagcdo simplesmente
municipal ou de cuidado regional, consoante aplicagdo da ordem
constitucional discriminadora das referidas competéncia\s.106

A Lei Complementar federal n, 14, de 08 de junho de 1973, anterior a
Constituicdo de 1988, porém ainda em vigor, estabeleceu regifes
metropolitanas em diversos Estados da Federacdo, dentre elas a regido
metropolitana do Municipio de S&o Paulo.!’ Para a administracdo da regi&o
metropolitana, a lei previu a existéncia de um conselho deliberativo e de um

conselho consultivo,’® cujos membros devem ser indicados tanto pelo Estado,

1% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Regido metropolitana e seu regime constitucional,

p. 136.

107 "«Art. 1° Ficam estabelecidas, na forma do art. 164 da Constituicdo, as regides
metropolitanas de S&o Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba,
Belém e Fortaleza.

§ 1° A regido metropolitana de S&o Paulo constitui-se dos Municipios de:

S&o Paulo, Aruja, Barueri, Biritiba-Mirim, Caieiras, Cajamar, Carapicuiba, Cotia, Diadema,
Embu, Embu-Guacu, Ferraz de Vasconcelos, Francisco Morato, Franco da Rocha,
Guararema, Guarulhos, Itapecerica da Serra, Itapevi, Iltaquaquecetuba, Jandira, Juquitiba,
Mairipord, Maua, Mogi das Cruzes, Osasco, Pirapora do Bom Jesus, Poa, Ribeirdo Pires,
Rio Grande da Serra, Salesépolis, Santa Isabel, Santana de Parnaiba, Santo André, Sao
Bernardo do Campo, Sao Caetano do Sul, Suzano e Tabo&o da Serra.”

108 «Art, 20 Havera em cada regido metropolitana um Conselho Deliberativo e um Conselho
Consultivo, criados por lei estadual.

§ 1° O Conselho Deliberativo constituir-se-4 de 5 (cinco) membros de reconhecida
capacidade técnica ou administrativa, nomeados pelo Governador do Estado, sendo um
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quanto pelos Municipios que integrarem a regido metropolitana, de maneira
gue assegure a participacdo de todos os entes e viabilize decisbes conjuntas.

No mesmo sentido foi publicada a Lei Complementar estadual n. 815,
de 30 de julho de 1996, que criou a regido metropolitana da Baixada Santista,
no Estado de S&o Paulo, e previu a possibilidade de criagcdo de um conselho de
desenvolvimento, com participacdo do Estado e os dos municipios integrantes
da regi&o metropolitana.'®

O mesmo ocorre com a Lei Complementar estadual n. 870, de 19 de
junho de 2000, que criou a regiao metropolitana de Campinas e o Conselho de
Desenvolvimento, o qual possui como uma das atribuicbes a criagdo de um

conselho consultivo.**°

deles dentre os nomes que figurem em lista triplice feita pelo Prefeito da Capital e outro
mediante indicacdo dos demais Municipios integrantes da regido metropolitana.

§ 2° O Conselho Consultivo compor-se-a de um representante de cada Municipio integrante
da regido metropolitana sob a direcao do Presidente do Conselho Deliberativo.

§ 3° Incumbe ao Estado prover, a expensas préprias, as despesas de manutencdo do
Conselho Deliberativo e do Conselho Consultivo.”

109 “Art. 3° Fica 0 Poder Executivo autorizado a instituir, na Regifo Metropolitana da Baixada
Santista, um Conselho de Desenvolvimento, de carater normativo e deliberativo, composto
por um representante de cada Municipio que a integra, e por representantes do Estado nos
campos funcionais de interesse comum.

§ 1° Os representantes do Estado no Conselho de Desenvolvimento serdo designados pelo
Governador do Estado, a partir de indicacbes das Secretarias a que se vincularem as
funcBes publicas de interesse comum, atendidas as prescricbes do art. 10 da Lei
Complementar n°® 760, de 1° de agosto de 1994.

§ 2° Os representantes dos Municipios integrantes da Regido, no Conselho de
Desenvolvimento, serdo os Prefeitos ou as pessoas por eles designadas, na forma da
legislagcdo municipal, assegurada, sempre, a participagdo paritaria do conjunto dos
Municipios em relacdo ao Estado, nos termos do art. 9° desta lei complementar.

§ 3° Os representantes e seus suplentes serdo designados por um periodo de 24 (vinte e
guatro) meses, permitida a recondugéo.

§ 4° Os membros do Conselho de Desenvolvimento poderdo ser substituidos mediante
comunicacgédo ao Colegiado, com antecedéncia minima de 30 dias.

§ 5° Sempre que houver mudanca de Chefe do Poder Executivo Estadual ou Municipal, a
substituicdo podera ser realizada imediatamente, através de comunicagéo de Colegiado.”

10 wArt. 3° Fica criado o Conselho de Desenvolvimento da Regido Metropolitana de Campinas,
de carater deliberativo e normativo, composto por um representante de cada Municipio que
a integra e por representantes do Estado nos campos funcionais de interesse comum,
assegurada a paridade das decisGes nos termos dos arts. 9° e 16 da Lei Complementar
Estadual n. 760, de 1° de agosto de 1994, e art. 154 da Constituicdo do Estado de Sédo
Paulo.

§ 1° Os representantes do Estado no Conselho de Desenvolvimento serdo designados pelo
Governador do Estado, a partir de indicacdes das Secretarias a que se vincularem as
funcBes publicas de interesse comum, atendidas as prescricbes do art. 10 da Lei
Complementar Estadual n. 760, de 1° de agosto de 1994.

§ 2° Os representantes dos Municipios integrantes da Regido, no Conselho de
Desenvolvimento, serdo os Prefeitos ou as pessoas por eles designadas, na forma da
legislacao municipal.

§ 3° Os representantes e seus suplentes serdo designados por um periodo de 24 (vinte e
guatro) meses, permitida a recondugéo.
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O art. 3° da Lei Complementar estadual n. 815/96, ao dispor que o
Poder Executivo fica “autorizado” a instituir o Conselho de Desenvolvimento,
conduz a idéia de que havera discricionariedade ao aplicar a norma, ou seja,
somente se 0 interesse publico assim exigir, e de acordo com razfes de
conveniéncia e oportunidade € que sera criado o Conselho de
Desenvolvimento, para gerir e administrar a regido metropolitana. Todavia,
apesar da lei valer-se de palavras que podem levar a utilizagdo do juizo
discricionario no momento da aplicagéo, entende-se que a criagdo do Conselho
de Desenvolvimento ¢é obrigatéria, e ndo se sujeita ao juizo de
discricionariedade do administrador, que teria a faculdade de cria-lo ou ndo. Ja
o art. 3° da Lei Complementar estadual n. 870/2000 determina a criagdo do
Conselho de Desenvolvimento da Regido Metropolitana de Campinas, ou seja,
estabelece obrigagdo ao Poder Executivo do Estado de S&o Paulo e dos
Municipios que integram referida regido metropolitana. N&o ha, portanto, em
ambos o0s casos, apesar da redagéo do art. 3° da Lei Complementar estadual
n. 815/96 sugerir o contrario, discricionariedade do administrador na criagéo ou
ndo do Conselho de Desenvolvimento.

O Projeto de Lei n. 3.460/2004, de autoria do deputado Walter
Feldman, pretende instituir diretrizes para a Politica Nacional de Planejamento
Regional Urbano, criar o Sistema Nacional de Planejamento e Informagdes
Regionais Urbanas, bem como o Estatuto da Metropole. Desde 27 de maio de
2009, o projeto esta aguardando parecer de Comissao Especial, tendo em vista

que trata de matéria que abrange competéncia das Comissfes de Meio

§ 4° Os membros do Conselho de Desenvolvimento poderdo ser substituidos mediante
comunicacgado ao Colegiado, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias.

§ 5° Sempre que houver mudanca de Chefe do Poder Executivo Estadual ou Municipal, a
substituicdo podera ser realizada imediatamente, através de comunicagéo ao Colegiado.

§ 6° As competéncias e o funcionamento do Conselho de Desenvolvimento serdo
especificados em Regimento Interno.

Art. 4° O Conselho de Desenvolvimento, em seu Regimento Interno, estabelecera a criacao
e o funcionamento do Conselho Consultivo da Regido Metropolitana, a ser composto por
representantes dos legislativos escolhidos entre seus pares, com domicilio eleitoral na base
geogréafica da Regiao Metropolitana, e representantes da sociedade civil, escolhidos em
processo a ser regulamentado, com as seguintes atribuicdes:

| — elaborar propostas representativas da sociedade civil dos Municipios metropolitanos a
serem debatidas e deliberadas pelo Conselho de Desenvolvimento, nas areas de interesse
da Regido Metropolitana de Campinas;

Il — propor a constituicdo de Camaras Teméticas e das Camaras Tematicas Especiais de
gue trata o art. 12 da presente lei complementar.”
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Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel; Desenvolvimento Econdmico,
Industria e Comércio; Desenvolvimento Urbano; Financas e Tributacdo e
Constituigéo e Justica e de Cidadania.'**

A tal sistematizagdo, acrescenta-se ainda a realizagdo do
planejamento em nivel local, realizado pelo Municipio, ente politico que teve
sua autonomia fortalecida ao receber da Constituicdo Federal competéncia
para intervir de maneira direta na ordenacao de todo o seu territorio, com vistas
a garantir o bem-estar de seus habitantes e desenvolver de forma plena as

fungdes sociais da cidade, nos termos seguintes:

Art. 30. Compete aos Municipios

[-..]

VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacéo do solo urbano;

[-..]

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 funcdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

8§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério

para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

O planejamento municipal realizado €, por exceléncia, o
planejamento urbano. Dentre a divisdo constitucional dos entes federativos, por
representar a menor escala, em que as relac¢des juridicas desenvolvem-se com
maior proximidade, € no d&mbito do Municipio que os deveres decorrentes do
planejamento surgem de forma mais intensa, de maneira que proporcione o
controle popular mais acentuado das decisbes administrativas voltadas a
ordenacdo do territorio para o desenvolvimento das fungfes sociais da cidade.

Cumpre frisar, outrossim, que a exigéncia de planejamento urbano
em todos os niveis federativos implica que haja integracdo entre eles, para

promover o desenvolvimento adequado da rede urbana em todo o territério

1 bisponivel em: <http:/Awww.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=251503>. Acesso em:

28 fev. 2010.
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nacional, por intermédio dos planos nacional e regional, e o desenvolvimento
urbano no quadro do Municipio.**?

José Afonso da Silva afirma ainda que:

Com base na Constituicdo de 1988, ja se pode falar na implantacao
de um sistema de planos estruturais, porque ela fundamenta a
construcdo de um sistema de planos urbanisticos hierarquicamente
vinculados, de modo que os de nivel superior sirvam de normas
gerais e diretrizes para os inferiores, enquanto estes concretizem, no
plano prético e efetivo, as transformacgdes da realidade urbana, em
vista de objetivos pré-determinados. A questdo estard em que a lei
federal de desenvolvimento urbano busque instituir regras de
aplicacdo das normas constitucionais que assegurem o equilibrio das
trés esferas governamentais autbnomas que compdem nossa
Federacdo.™®

Sobre a integragdo para a execugao da politica urbana, que deve ser
observada entre todos os niveis de governo e também entre Poder Publico e

cidadaos, Hely Lopes Meirelles dispde que:

O urbanismo é, em Ultima andlise, um sistema de cooperacéo.
Cooperacdo do povo, das autoridades, da Unido, do Estado, do
Municipio, de bairro, da rua, da casa de cada um de nos!

As normas urbanisticas hao de baixar do plano nacional ao local,
numa gradacdo descendente de medidas gerais que se vao
particularizando do ambito federal e estadual, e deste ao municipal,
de modo a formar um sistema organico e funcional, com a tessitura
propria de cada entidade estatal.***

Ademais, todo o planejamento urbanistico deve estar vinculado ao
planejamento social e econdmico (art. 4°, |, do Estatuto da Cidade).

Vista a competéncia material de cada ente federativo para a
elaboracdo do planejamento, cumpre agora tratar da competéncia legislativa
prevista na Constituicdo Federal em matéria urbanistica.

A Constituicdo Federal estabelece competéncia concorrente de todos
0s entes para legislar sobre a matéria (art. 24, I). Na discriminacdo de
competéncias prevista, a Unido deve legislar apenas sobre normas gerais (art.
24, 8§ 1°, sem excluir a competéncia suplementar dos Estados e Distrito
Federal (art. 24, 8§ 2°. Reconhece-se a competéncia suplementar dos
Municipios com a interpretacdo sistemética da Constituicdo Federal (art. 30, I),

j& que esta prevé a autonomia de todos os entes federativos (art. 18, caput). Na

112 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 100-1.

13 pid., p. 106.
114 MEIRELLES, Hely Lopes. Urbanismo e protecdo ambiental, p. 40.
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auséncia de norma geral da Unido, competira aos Estados e ao Distrito Federal
0 exercicio da competéncia plena que abrange tanto a edicdo de normas
gerais, que serdo limitadas as suas peculiaridades, como de normas
especificas (art. 24, § 3°)." Ao sobrevir norma geral da Unido, a legislagéo
estadual supletiva terd sua eficacia suspensa naquilo que for incompativel (art.
24, 8§ 4°).

Ricardo Marcondes Martins™® propde o estudo das normas gerais de
direito urbanistico com base nos principios constitucionais da igualdade e da
seguranca juridica. Segundo o autor, o conteldo das normas gerais nao €
fixado previamente na Constituicdo Federal, mas sim apds a ponderagéo entre
0s principios da seguranca juridica e da igualdade. Prevalecera o principio da
seguranca juridica nos casos em que for necessario estabelecer o mesmo
tratamento a um determinado assunto por todos os entes federativos. O
principio da igualdade, por sua vez, prevalecer4 sempre que a norma geral, a
fim de respeitar as peculiaridades regionais e locais existentes, ndo puder
esmiucar determinada matéria.

No que interessa especificamente as normas gerais de direito
urbanistico, prossegue o autor na afirmagéo de que a Unido, antes de edita-las,
devera se atentar para a competéncia ja fixada constitucionalmente aos
Estados (art. 25, § 3°) e aos Municipios (arts. 30, |, e 182, § 1°). Nesse cenario,
compete & Unido editar trés espécies de normas gerais: 1) normas gerais
editadas com fundamento no art. 24, |I; 2) normas gerais editadas com base no
art. 21, XX, as quais apesar de corresponderem a competéncia administrativa,
disp6em sobre diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano; e 3) normas
gerais editadas com base no art. 182.

Também menciona o autor a existéncia de normas gerais de primeiro
e segundo niveis. As primeiras, em virtude da existéncia dos arts. 30, VI, e
182, que privilegiam a competéncia do Municipio, devem ser editadas pela
Unido com prioridade ao principio da igualdade em face do principio da
seguranca juridica e, por tal razdo, devem ser o mais geral possivel. Para as

normas de segundo nivel, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado, porém agora

1% Trata-se da competéncia supletiva, cuja edicdo pressupde a auséncia de norma geral

federal.

116 MARTINS, Ricardo Marcondes. Normas gerais de direito urbanistico, p. 67-87.
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para verificar a competéncia dos Estados para editar norma especifica em
matéria urbanistica ou norma geral, e, portanto, deve-se respeitar o interesse
local dos Municipios.

Por fim, traz o autor importante contribuicdo ao afirmar que a
omissao da Unido ou dos Estados na edicdo de norma geral ndo pode inibir a
competéncia dos Municipios para legislar sobre interesse local prevista no art.
30, I, da Constituicdo Federal. Cumpre destacar que, a0 menos no que tange
ao art. 182, a Unido j& se encarregou de estabelecer as normas gerais por
intermédio da edicdo da Lei n. 10.257/2001, o Estatuto da Cidade.

Desse modo, analisada em linhas gerais a discriminagdo
constitucional de competéncias para legislar sobre direito urbanistico, conclui-
se, conforme ja esbogado em estudo anterior,'*’ que o exercicio da atividade
urbanistica, em especial no que aqui interessa, a atividade de planejar,
depende da edi¢éo de lei da Unido, ou do Estado quando ausente esta, que
trace as diretrizes gerais a serem observadas pela legislagdo dos demais entes
federativos. Todavia, em decorréncia da competéncia especifica conferida
constitucionalmente aos Municipios, ainda que ndo haja norma geral, quer da
Unido quer dos Estados, reconhece-se sua competéncia plena para legislar
sobre matéria urbanistica.

Com a Constituicdo da Republica de 1988, os Municipios
alcancaram autonomia politica, administrativa, financeira e legislativa mais
acentuada e, especialmente no que tange ao direito urbanistico, que cuida das
normas de ordenacdo do territério destinadas ao pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade, consistentes em habitagdo, trabalho, lazer e
circulagdo, sua autonomia torna-se ainda mais acentuada, ja que toda a
aplicacdo de todos os instrumentos urbanisticos € voltada & melhoria das
condig¢des da cidade, que integra o Municipio.

Sobre as espécies de planejamento urbano, com énfase na
competéncia de cada ente federativo, material ou legislativa, encontra-se a

seguinte afirmacé&o na obra de Hely Lopes Meirelles:

Cabe a Unido elaborar o plano nacional de ordenacéo do territério e
editar as normas gerais de Urbanismo, compete aos Estados

U7 SILVA, Julia Maria Plenamente. Intervencdes do Estado na propriedade decorrentes do

planejamento urbano, p. 28.
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organizar o plano estadual de ordenacéo do territério e estabelecer
normas urbanisticas regionais, suplementares das federais; aos
Municipios cumpre elaborar o Plano Diretor e promover o adequado
ordenamento urbano, instituindo as normas legais pertinentes.*®

Retomando a andlise do processo de planejamento urbano €
possivel dizer que esse processo confere legitimidade as posteriores
intervencdes do Estado, e possibilita o controle das decisbes administrativas
pelo cidaddo, o que leva a efetividade do principio republicano bem como do
principio da boa Administragéo.

Para Carlos Ari Sundfeld'*®

0 planejamento € principio instrumental
da ag&o urbanistica, nos termos tragados pelo Estatuto da Cidade no art. 29, IV.
E um dever que impde considerar as exigéncias urbanisticas no planejamento
geral do Estado.

Ainda segundo o autor, o planejamento € um principio que exige a
edicdo de planos urbanisticos, que serdo pressupostos para a acdo
urbanistica, tanto do Poder Publico como dos particulares. O planejamento
urbano, portanto, impde deveres tanto ao Estado como aos cidadaos, porém o
presente estudo serd direcionado aos deveres existentes em face do Estado. A
partir dai, encontra-se uma caracteristica que distancia o planejamento urbano
do planejamento econdmico geral, pois este, fundado no principio da livre
iniciativa, que rege a ordem econdmica (art. 170, caput, da Constituicdo
Federal), sera em regra indicativo e estabelecera diretrizes gerais para o
desenvolvimento econdmico (art. 174, § 1°), sem que haja obrigatoriedade de
se estabelecer planos de execucdo, salvo hipéteses excepcionais, em que o

interesse publico prevalecera sobre a livre iniciativa do particular,””® ao passo

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir, p. 114.

119 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da cidade e suas diretrizes gerais. In: DALLARI, Adilson
Abreu; e FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da cidade (Comentarios a lei federal
10.257/01), p. 56.

120 5 interesse publico prevalecera sobre a livre-iniciativa, por exemplo, quando o Estado tiver
gue regular os precos para que ndo tolham o exercicio de direitos individuais e sociais,
como ja ocorreu com relacdo as mensalidades escolares. Nesse sentido: “Agravo
regimental. O despacho agravado enfrentou a questao constitucional em causa ao afastar
as alegacbes de inconstitucionalidade do dispositivo legal atacado baseadas nos principios
da livre-iniciativa, da livre-concorréncia, da liberdade de ensino pela iniciativa privada e da
isonomia, com o entendimento desta Corte, na ADIn n. 319 — relativa a critérios de reajuste
de mensalidades escolares — que permite ao Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos de bens e de servicos, abusivo que é o poder econdmico que visa a0 aumento
arbitrario dos lucros, fim a que visou, como bem demonstrado pelo acérdao recorrido, o
dispositivo legal impugnado. Inexisténcia, no caso, de ofensa ao ato juridico perfeito e,
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que o planejamento urbano serd sempre imperativo, j& que é vinculante para os
seus destinatarios.

De acordo com José Afonso da Silva, segundo o critério da
obrigatoriedade, os planos séo classificados em imperativos e meramente
indicativos. Com relacdo aos planos imperativos, o Poder Publico impde
diretrizes a coletividade; e com relacdo aos meramente indicativos, o Poder
Publico estimula o comportamento dos individuos a fim de que se ajustem as
suas diretrizes, pois eles possuem liberdade para aderir ou ndo ao plano.**

Lucia Valle Figueiredo, por sua vez, além desses dois tipos de

planos, considera também os planos incitativos:

Planos indicativos sdo aqueles em que o governo apenas assinala
em alguma direcao, sem qualquer compromisso, sem pretender o
engajamento da iniciativa privada.

De outra parte, planos incitativos sdo aqueles em que o Governo
ndo somente sinaliza, mas pretende também o engajamento da
iniciativa privada para lograr seus fins. Nesses planos ha ndo apenas
a indicacdo como também, e, muitas vezes, promessas com varias
medidas, quer por meio de incentivos, ou por qualquer outra forma
para que a iniciativa privada colabore. Nessas hip6teses, contam 0s
administrados que aos planos aderem com a confian¢a, a boa-fé e a
lealdade da administracao. Portanto, se maodificagbes houverem,
certamente, em casos concretos existirdo prejuizos.

Ja os planos imperativos falam por si proprios, ou seja, a propria
palavra, define-os. Imperativo € o que deve ser observado.? (grifos
da autora)

A mesma classificacdo € apontada por Fernando Alves Correia, com
a ressalva de que os planos incitativos s&o por ele denominados de

influenciativos ou orientadores:

Os planos indicativos contém apenas datas e previsbes. O seu
escopo esgota-se no fornecimento as instancias publicas e aos
particulares de informacgdes de natureza econdmica, nas quais podem
fundamentar a sua actividade, se assim o desejarem. Estao despidos
de qualquer eficacia vinculativa ou mesmo orientadora.

Os planos influenciativos ou orientadores tém como finalidade moldar
as actuagbes dos operadores econémicos aos objectivos nele
contidos, mas ndo o fazem através de medidas coercivas, mas antes
por meio do anincio de estimulos (v. g., subvenc@es financeiras,

consequentemente, ao direito adquirido por ndo haver, no caso, aplicacdo retroativa da
legislagao em causa, ao contrario do que ocorreu na hip6tese objeto de julgamento no RE n.
175.498. Agravo a que se nega provimento” (STF, Al n. 214.756 Ag. Reg./SP, Sao Paulo,
rel. Min. Moreira Alves. j. 03.11.1998). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em:
13 fev. 2010.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao, p. 93.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por
dano decorrente do planejamento. p. 12-3.. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 19 jan. 2010.
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beneficios fiscais, empréstimos com taxas de juro bonificadas,
realizacdo de infra-estruturas, designadamente a construcdo de
estradas ou a instalacdo de parques industriais, o fornecimento de
crédito a exportacdo, etc.) aos comportamentos enquadrados nos
objectivos dos planos ou de desvantagens no caso de procedimentos

contrarios aos seus fins.

[.]

Os planos imperativos sao juridicamente vinculantes para os
respectivos destinatarios. Estabelecem proibicbes e impdem
obrigac@es (v. g., contingentamento da producdo ou da importagédo, a
fixacdo de precos maximos para bens e servicos, a imposi¢cdo de
investimentos ou o seu impedimento, etc.). Trata-se, em qualquer
caso, de instrumentos limitativos da liberdade da iniciativa
econdmica.'”

Agustin A. Gordillo comenta o aspecto indicativo do planejamento
econdmico e afirma que em razdo do mesmo, a Administragdo assume

responsabilidade pelo ndo-cumprimento do plano:

[...] esse enunciado indicativo tem também o alcance, a nosso juizo,
de comprometer a responsabilidade da Administracdo se esta nao
cumpre seus compromissos diante dos particulares que
voluntariamente decidiram acolher o plano. Em outras palavras, se
um particular ajustar livremente sua conduta ao plano, impulsionado
pelos meios de persuasédo que 0 mesmo contém, e logo esses meios
ndo sdo concretizados, é evidente que o individuo podera, com
fundamento legal nas previsdes e afirmac¢des do plano, reclamar o
cumprimento de tais postulados ou, em sua falta, exigir a reparacao
do prejuizo que se lhe ocasionou. Claro esta que, para isso, sera
necessario que do plano surja claramente quem esta contemplado na
norma, quais sdo os beneficios a conceder e como se concederao,
pois, na auséncia de tal previsdo, ndo existira uma conduta
concretamente regulada que o individuo possa exigir como direito
subjetivo.™

Ndo se discorda do autor com relagdo a responsabilizacdo da
Administragcédo decorrente da ndo-execucao do plano, em especial com relagdo
a responsabilizacdo dos agentes publicos, contudo, hd que se fazer uma
observacdo. A ndo-execucdo do plano ensejard consequéncias a
Administracao, seja ele indicativo ou obrigatério, e, assim, ndo é o fato do plano
ser indicativo que leva a responsabilizacdo da Administracdo, mas sim o fato
de que sua execucgdo é dever do Estado, fato esse previsto no ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal.

Cumpre destacar, ademais, que a finalidade da atuacdo do Estado

decorrente do planejamento urbano deve ser unicamente a ordenagdo do

123

o CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 202-3.

GORDILLO, Agustin A. Aspectos juridicos del plan, p. 423.
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territorio de um Municipio destinada ao pleno desenvolvimento das funcbes
sociais da cidade, pois caso se pretenda, por meio de normas urbanisticas, a
regulacdo de mercado ou atividade econdmica, a intervencao ndo mais tera por
caracteristica a obrigatoriedade, uma vez que se verifica o desvio de finalidade.
E o que ocorre, por exemplo, quando a pretexto de ordenar seu territorio para o
alcance do pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade, um
Municipio, por intermédio de sua lei de zoneamento, restringe ou proibe a
realizacdo de uma atividade econdbmica em determinada &area da cidade, de
maneira que, ao final, comprometa a livre-iniciativa.*?®

Dessa forma, a atuacdo do Municipio, em matéria urbanistica, que
ndo corresponda & ordenacéo do territério com vistas ao desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade sera considerada inconstitucional.

Ademais, a ordenacdo do territorio destinada ao pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, por ser interesse publico, ndo
pode ser objeto de disposicao por parte do Estado, pois além da supremacia do
interesse publico sobre o privado, a atividade administrativa também devera ser
orientada pelo principio da indisponibilidade do interesse publico, que a torna
indelegével. Assim, o Estado devera planejar e executar toda a politica urbana,
de maneira que estabeleca imposi¢fes aos cidadados, os quais deverdo aceita-
las, ja que possuem por finalidade o alcance do interesse publico definido em
lei. Situagdo diferente ocorre quando se esta diante do um plano econémico,
que possui carater indicativo e por tal raz8o apenas estabelece diretrizes a
serem ou ndo seguidas pelos cidaddos, ja que tem por finalidade a regulagéo
da atividade econdmica, qualificada como interesse privado perante o
ordenamento juridico brasileiro.

A atividade econ6mica é de livre-iniciativa de todos e segue apenas
comandos gerais do Estado, sem a imposi¢cdo de limitacdes ou restricdes
especificas, ja que se trata de interesse particular do cidaddo desenvolver a

atividade econdémica que melhor Ihe aprouver com a finalidade de obter lucro.

125 “APELACAO. Mandado de seguranca. A Lei Municipal que impde restricdo a construgéo de
farmacias e drogarias no raio de 300 m uma das outras representa ofensa aos principios
constitucionais da livre-concorréncia, do livre exercicio das atividades econOmicas e da
defesa do consumidor e, desta forma, ndo pode prevalecer. Precedentes do STF. Recursos
desprovidos (voto 8.512)" (TJ/SP, Ap. civel n. 601.706-5/2/Mau4, rel. Des. Sérgio Gomes, j.
02.04.2008). Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 13 fev. 2010.




78

Assim, o planejamento econdmico direcionado aos particulares serve apenas
como incentivo, a ser seguido ou ndo. Ha casos excepcionais, contudo, em que
0 planejamento econémico tornar-se-a obrigatério, como para o controle dos
precos, apenas para garantir a livre-iniciativa, conforme entendimento de Luis
Roberto Barroso.'® Sao situacdes em que a intervencéo do Estado na area
econbmica torna-se necessaria para que ndo haja o perecimento de direito
fundamental.

J& a exploracdo direta da atividade econémica pelo Estado somente
sera realizada, nos termos do art. 173 da Constituicdo Federal, quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme defini¢cdo legal, ou seja, quando o interesse publico justificar
a atuacao do Estado na esfera econfmica.

Assim, em decorréncia do planejamento urbano, o Estado realiza
intervencdo que pode implicar limitagdo administrativa a propriedade ou ainda
sacrificio parcial ou total do direito. E € certo que imposicdes gerais ou
individuais ndo podem ser tomadas como indicativas e deixar de ser
obedecidas pelos particulares.

Outro ponto que merece atencdo é a diferenciagdo entre
planejamento e gestdo urbanos, que parte da sociologia urbana mas encontra
reflexos que interessam ao Direito. De acordo com Marcelo Lopes de Souza,
na década de 1990, cogitou-se a substituicdo do planejamento pela idéia de
gestdo, por essa representar uma forma de controle mais democrética, ao
contrario do planejamento, que representava um modelo mais técnico. Todavia,
para o autor, os termos ndo sdo substituiveis, pois possuem referenciais
temporais distintos e, ainda, dizem respeito a diferentes tipos de atividades que
se complementam, mas néo se confundem, ainda que a concepgdo de ambos

deva ser indissociavel.

Até mesmo intuitivamente, planejar sempre remete ao futuro: planejar
significa tentar prever a evolugdo de um fenébmeno ou, para dizé-lo de
modo menos comprometido com o pensamento convencional, tentar
simular os desdobramentos de um processo, com o objetivo de
melhor precaver-se contra provaveis problemas ou, inversamente,
com o fito de melhor tirar partido de provaveis beneficios. De sua
parte, gestdo remete ao presente: gerir significa administrar uma

126 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites da atuacéo estatal

no controle de precos.
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situacdo dentro dos marcos dos recursos presentemente disponiveis
e tendo em vista as necessidades imediatas.*?’

Sobre a necessidade de integracdo entre planejamento e gestao,
encontra-se o pensamento de Antonio Carlos Cintra do Amaral, que ao tratar

de licitagbes e contratos preocupa-se com o tema:

Com frequéncia, quem planeja ndo sabe como o0s contratos estao
sendo executados e quem administra os contratos ndo sabe como
estdo eles sendo planejados, porque falta a equipe que cuida da
contratacdo a visdo do processo. O planejador tem que receber o
feed-back dos gestores dos contratos ja celebrados. Estes tém que
participar do planejamento, ndo necessariamente conduzir 0 processo
nessa etapa, mas participar do planejamento. Para qué? Para
fornecer informagdes, a quem esta planejando novos contratos
semelhantes, sobre os problemas que eles, gestores, estdo
encontrando na execuc¢do dos contratos. E vice-versa, se eles estao
administrando a execucao dos contratos precisam saber o que
motivou a escolha de determinadas clausulas, como o procedimento
licitatorio foi planejado e conduzido, as negociacdes que ocorreram
etc. SO assim eles poderao cumprir adequadamente sua fungéo, que
€ fundamental, como acentuei acima, para a eficacia do processo de
contratau;z?lo.128

A gestao, por estar situada em momento subseqiente a elaboracao
do plano, corresponde a fase em que se verifica sua execucdo.'®

Deve-se destacar, contudo, que o fato da gestado ser um instrumento
mais democrético ndo significa que ao planejamento ndo se deve reconhecer
tal caracteristica. A democracia € condi¢do inerente ao Estado brasileiro e deve
nortear toda a sua atuacdo, conforme ja previsto logo no art. 1° da Constituicdo
patria, que institui o Estado Democrético de Direito. Ademais, no que interessa
em especial ao direito urbanistico, o art. 2° do Estatuto da Cidade — Lei n.
10.257/2001, que fixa as diretrizes para a execucdo da politica urbana, assim

prevé em seu inciso Il

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

[.]

Il — gestdo democratica por meio da participacao da populagdo e de
associacdes representativas de varios segmentos da comunidade na
formulacdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano;

27 S0UZA, Marcelo Lopes de. Mudar a cidade: uma introducdo critica ao planejamento e a

gestdo urbanos, p. 46 e 58.

CINTRA DO AMARAL, Antbnio Carlos. Licitacdes nas empresas estatais. Disponivel em:
<http://www.celc.com.br>. Acesso em: 20 out. 2009.

CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. Introduccién al derecho urbanistico, p. 78.
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Como se observa, a gestdo democrética, ou seja, a participacao
consciente da populagdo, permearda toda a atividade estatal voltada ao
desenvolvimento da politica urbana, desde a formulacdo dos planos, como
etapa final do processo de planejamento, até a execucdo e o acompanhamento
para eventual revisdo, de maneira que dé aplicacdo aos principios da
Administracdo, em especial, aos da publicidade e da moralidade, sem deixar de
mencionar o principio republicano.

Para o direito positivo e, em especial, para o direito urbanistico,
portanto, interessa considerar a gestdo democrética, que devera ser garantida

em todas as fases da execucédo da politica urbana.

3.3 Plano diretor

3.3.1 Considerag0es iniciais

O plano diretor possui seu regime juridico delineado com a
Constituicdo da Republica em seu art. 182, que o prevé como instrumento
bésico da politica de desenvolvimento e expansao urbana (8 1°) e atribui-lhe o
papel de dar o conteddo normativo da fungéo social da propriedade em cada
Municipio (8§ 2°). No plano infraconstitucional, a Lei n. 10.257/2001, que criou o
Estatuto da Cidade, dirigiu ao plano capitulo especifico, que estabelece, em
linhas gerais, o procedimento para sua elaboragdo, as hipdteses de
obrigatoriedade, além do seu contetdo minimo.

Assim, pelo fato de possuir tratamento legal e constitucional, que
deve ser elaborado por todos 0os Municipios do pais com no minimo vinte mil
habitantes, como exigéncia constitucional prévia, o plano diretor sera adotado
no presente trabalho como referéncia para o estudo do processo de
planejamento urbano, muito embora n&o se ignore a existéncia de outros
planos de urbanizagdo, os quais, por atenderem as realidades e a legislacdo de
cada Municipio, ndo servem de base segura para o estudo do dever juridico,
que reclama sistematizagao geral.

Ademais, ao se tomar por base a finalidade a que se propde, o plano

diretor municipal pode ser classificado como plano global, ja que estabelece um
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ordenamento integral do territorio por ele abrangido e disciplina todos os usos
de destinagéo do espago.'®

O planejamento € o processo ao cabo do qual se tem uma decisdo
final correspondente a um plano que, apdés aprovado como lei municipal,
devera ser executado pelo Poder Publico a fim de promover a adequada
politica urbana. Para atender aos ditames constitucionais, portanto, cabe ao
Municipio, apds o transcurso do processo de planejamento, a aprovagdo do
plano diretor, instrumento basico da politica de desenvolvimento e expanséo
urbana (art. 182, 8§ 1°).

Nesse sentido, antes de tratar do regime juridico que se aplica ao
plano diretor, convém trazer a baila o que se entende por politica urbana, ja

que o seu desenvolvimento é a finalidade a que se dispde o plano diretor

enquanto instrumento juridico.
3.3.2 Politica urbana

A analise da politica urbana é tema prévio ao estudo do regime
juridico do plano diretor, pois a Constituicdo Federal a ela destinou capitulo
proprio (Capitulo 11 do Titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira”) e elegeu
o plano diretor como instrumento basico a defini-la.

Demais disso, cumpre estabelecer a relagdo entre as politicas
urbana e publica, tema recorrente na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, e
dessa relacdo extrair aquilo que interessa ao estudo cientifico do Direito,
enquanto conjunto de normas juridicas e, em especial, no que se refere ao
planejamento.

Maria Paula Dallari Bucci afirma que o plano diretor € uma das
espécies normativas mais tipicas das politicas publicas.™®* Com base na
afirmacdo da autora, € possivel alocar a politica urbana como espécie de
politica publica, j& que o plano diretor contém as diretrizes para a execugdo da
politica urbana. A autora também fornece seu conceito juridico de politica

publica:
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. CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 187.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em Direito. In: (org.).
Politicas publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico, p. 21.
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Politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposicao do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica pablica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecao de prioridades, a reserva de meios

Necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.™*?

A seguir, a autora arrola os elementos que considera estruturantes
no conceito: ac&o-coordenacdo, processo e programa.'** De fato, é possivel
identificar na politica urbana, de forma que a caracterize como espécie de
politica publica, os trés elementos estruturantes apontados.

A politica urbana, de acordo com determinagdo constitucional,
devera ser exercida mediante acdo coordenada de todos o0s entes da
Federacdo, os quais deverdo elaborar e executar, por intermédio de atividades
juridica e material, planos nacionais, regionais e locais, que manterédo dialogo
entre si para alcangar a ordenacgdo do territério de um Municipio e, ao final,
cumprir a fungdo social a que se destina a cidade.

Nesse sentido é o pensamento de Carlos Ari Sundfeld:

Assim, um dos aspectos da politica urbana é o de sua “coordenacéo
externa”, isto €, a definicdo dos modos pelos quais se compatibilizara
com as demais politicas. Para viabilizar essa coordenacdo a
Constituicdo adotou um sistema de racionalidade deciséria em que as
normas e decisdes em matéria urbanistica (isto &, de politica espacial
da cidade) tém sua validade condicionada ao respeito de normas e
decisBes de maior abrangéncia, tanto no sentido territorial (a politica
espacial da cidade deve compatibilizar-se com a politica nacional de
ordenacao do territdrio) como tematico (a politica espacial da cidade
deve compatibilizar-se com a genérica politica de
desenvolvimento).***

O processo € o instrumento juridico pelo qual a politica urbana é
elaborada e executada. Entende-se que o processo € o instrumento juridico
adequado para a execucao da politica urbana, pois somente por seu intermédio

é formada a relacdo juridica entre Estado-administracdo e cidaddo, ao qual

132 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em Direito. In: (org.).

Politicas publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico, p. 39.

138 |pid., p. 40.

134 O Estatuto da Cidade e suas diretrizes gerais. In: DALLARI, Adilson Abreu; e FERRAZ,
Sérgio (coords.). Estatuto da cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), p. 50.



83

devera ser garantida a participacdo em todas as fases de maneira que garanta
a gestdo democratica.

Por fim, o programa da politica urbana sé@o as diretrizes a serem
observadas, em especial pelos Municipios, que serdo os responsaveis finais
por sua execucdo. As diretrizes deverdo refletir o contetdo constitucional o
qual, de maneira primordial, determina que o plano diretor sera o instrumento
responsavel pela definicdo da fungéo social da propriedade urbana, bem como
0s objetivos definidos na Lei n. 10.257/2001, que criou o Estatuto da Cidade.

Os elementos apontados pela autora como caracterizadores da
politica urbana refletem, de certo modo, o planejamento, que devera contar
com uma acgdo coordenada das diferentes esferas governamentais,
instrumentalizar-se mediante um processo e, ao final, produzir um programa
gue contenha diretrizes a serem observadas pelos cidadaos. Assim, conclui-se
que a execucdo de toda politica publica depende de atuacdo planejada do
Estado, idéia esta que se torna ainda mais emblematica quando se trata da
politica urbana, vez que o plano diretor foi eleito pela Constituicdo Federal
como o instrumento juridico adequado a sua promocéo, de forma que aproxime
planejamento e politica urbana, aquele como pressuposto dessa.

Bruno de Souza Vichi, sem descurar dos elementos que compde o

conceito de politica publica, fornece seu conceito de politica urbana:

Politica urbana para um dado Municipio é, dentre outras coisas,
aquilo que o seu Plano Diretor diz que é (para que nado haja qualquer
contradicdo entre essa afirmacdo e o restante do trabalho,
obviamente que estamos assumindo que o Plano Diretor deve estar
integrado com todos os demais regramentos atinentes a matéria
urbanistica, sejam eles de natureza municipal, estadual ou federal),
pois representa a traducdo das escolhas democraticamente
realizadas pelos municipes para a consecuc¢édo de a¢des concretas no
ambito da urbs, por via da gestao participativa, posteriormente
validada, com forca de lei, por meio da Camara Municipal, a casa dos
representantes da populagdo municipal.**®

Assim, interessa para o presente estudo apenas o amparo legal que
€ dado pelo sistema juridico a execugdo de determinada politica publica, que,
no caso da politica urbana, nada mais é do que a execucdo do planejamento
urbano, a ser realizada mediante a expedicdo de atos administrativos. Os

elementos extrajuridicos, como dados econdmicos, histéricos e sociais que

135 VICHI, Bruno de Souza. Politica urbana. Sentido juridico, competéncias e
responsabilidades, p. 119.
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também fazem parte da politica publica, deverdo ser apartados da analise
juridica. Ao que toca ao Direito, e em linhas gerais, portanto, as politicas
publicas sdo diretrizes previstas em normas juridicas, que demandam
execucdo mediante atos administrativos. Pode-se afirmar que, em dltima
andlise, as politicas publicas s@o as finalidades previstas em norma juridica
para o alcance de determinado interesse publico no caso concreto.

Dessa forma, o controle judicial de politicas publicas, objeto de
divergéncia doutrindria e jurisprudencial, corresponde ao controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, em especial aqueles expedidos no
exercicio de competéncia discricionaria.

O plano diretor, por ser a deciséo final do processo de planejamento,
e enquanto instrumento constitucional da execugdo da politica urbana,
fornecerd as diretrizes a serem cumpridas pelo Poder Publico Municipal, as
quais representardo a politica publica de ordenacdo do territério de um
Municipio para o alcance das func¢des sociais da cidade, interesse publico

urbanistico em ultima instancia.

3.3.3 Regime juridico do plano diretor

O plano diretor é decisdo final que encerra o processo de
planejamento. Suas disposi¢cdes ndo tém o cunho de estabelecer limitages ou
restricbes a serem aplicadas diretamente na esfera juridica dos administrados,
mas apenas de estabelecer diretrizes gerais e fornecer instrumentos que
deverdo ser utilizados para a execucdo da politica urbana, tanto pelo Estado
como pelos cidadaos.

E mister ressaltar a necessidade de o plano diretor estabelecer
diretrizes gerais, que possam abrigar a dinamicidade com que o interesse
publico se modifica, e de deixar para a legislacdo que trata dos planos setoriais
ou especificos de urbanizagcdo as normas juridicas que estabelecem restricoes
diretas a esfera juridica dos cidadaos.

Nesse sentido, vale citar Hely Lopes Meirelles, cujas licdes foram
proferidas antes da Constituicdo de 1988, mas que sdo aplicaveis até os dias

de hoje:
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O plano diretor ndo é um projeto executivo de obras e servigcos
publicos, mas sim um instrumento norteador dos futuros
empreendimentos da prefeitura, para o racional e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade. Por isso ndo exige
plantas, memoriais e especificacdes detalhadas, pedindo apenas
indicacdes precisas do que a Administracdo pretende realizar, com a
locacédo aproximada e as caracteristicas estruturais ou operacionais
gue permitam, nas épocas proprias, a elaboragdo dos projetos
executivos com a estimativa dos custos das respectivas obras,
servicos ou atividades que vao compor 0s empreendimentos
anteriormente planejados, sejam construgdes isoladas, sejam planos
setoriais de urbanizacdo ou de reurbanizacdo, sejam sistemas viarios,
redes de agua e esgoto, ou qualquer outro equipamento publico ou
de interesse social.**°

A importéancia do plano diretor, ademais, esta no fato de que ele foi
eleito pela Constituicdo Federal como o instrumento basico de execucdo da
politica urbana, a qualificar juridicamente o conteido da fungdo social da
propriedade urbana (art. 182, § 2°).

De acordo com Adilson Abreu Dallari,** o plano diretor € um plano
fisico destinado a disciplinar os espagos urbanos, diferentemente dos planos
plurianuais, que séo instrumentos econémicos.

Ainda segundo o autor, antes da Constituicdo de 1988 o plano diretor
possuia conteddo muito amplo, pois tratava de diversos assuntos que ndo a
ordenacdo do territorio e trazia pouca repercusséo juridica no tocante ao direito
de propriedade. ApGs o advento do texto constitucional atual, sua abrangéncia
diminuiu, e alterou-se substancialmente o conceito de propriedade imobiliaria
urbana.

Isso ocorreu pelo fato de a Constituicdo Federal ter escolhido o plano
diretor como instrumento juridico apto a dar contetdo a funcdo social da
propriedade urbana. Como lecionam os atualizadores da obra de Hely Lopes
Meirelles: “o plano diretor serve como parametro para que se possa aferir se a
propriedade urbana esta, ou ndo, cumprindo sua fungéo social”®,

Assim, a fungéo social da propriedade, como elemento que delineia o

perfil do direito de propriedade, deve ser observada, em primeiro lugar, ao se
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. MEIRELLES, Hely Lopes. Urbanismo e prote¢cdo ambiental, p. 51.

DALLARI, Adilson de Abreu. Instrumentos da politica urbana. In: . e FERRAZ,
Sérgio (coords.). Estatuto da cidade (Comentarios a lei federal 10.257/2001), p. 77.
1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir, p. 115.
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elaborar a legislagéo sobre o plano diretor, de forma que corrija as distor¢gdes
de ordenagéo do solo, mas sem aniquilar o direito de propriedade.®

A Lei Orgéanica do Municipio de Sdo Paulo, em seu art. 151, § 1°,
impde ao Municipio as seguintes obrigacdes para o devido cumprimento da
funcéo social da propriedade: “I — prevenir distorcdes e abusos no desfrute
econOmico da propriedade urbana e coibir o uso especulativo da terra como
reserva de valor; Il — assegurar o adequado aproveitamento, pela atividade
imobiliaria, do potencial dos terrenos urbanos, respeitados os limites da
capacidade instalada dos servigos publicos; Il — assegurar a justa distribuicdo
dos Onus e encargos decorrentes das obras e servicos da infra-estrutura
urbana e recuperar para a coletividade a valorizacdo imobiliaria decorrente da
acédo do Poder Publico”.

Até que seja aprovado pelo Poder Legislativo Municipal, o plano,
como ato que encerra o processo de elaboragdo do planejamento, é apenas
proposta. Depois de aprovado, o plano diretor, assim como os demais planos
urbanisticos especificos, assume natureza juridica de lei municipal. A Lei
Orgénica e o Regimento Interno da Camara de cada Municipio é que devera
determinar se a lei que instituir o plano diretor serd aprovada como lei ordinéria
ou complementar, e fixar, nesse caso, 0 quérum para sua aprovacao.

A respeito da natureza juridica dos planos urbanisticos, José Afonso

da Silva aponta que:

E ndo poderia ser diferente, pois os planos urbanisticos importam
inovacdo de grande profundidade no ordenamento juridico, como
temos observado, impondo obrigacdes e constrangimentos e
gerando direitos, que, no sistema brasileiro, somente se
compreendem mediante lei.**

A atuacdo da Administracdo € norteada pelo principio da legalidade,
inscrito no art. 37 da Constituicdo Federal. A contrapartida ao principio da
legalidade da Administracdo encontra-se no art. 5°, Il, da Constituicdo Federal,

gue estabelece o principio da legalidade como o direito fundamental do cidadao

1% SILVA, Julia Maria Plenamente. Intervencdes do Estado na propriedade decorrentes do

planejamento urbano, p. 44.
140 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 98.
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de néo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.'*
Sobre principio da legalidade, merece destaque a posi¢do de Celso

Antbnio Bandeira de Mello:

Em suma: é livre de qualquer ddvida ou entreddvida que, entre nds,
por forca dos arts. 5°, I, 84, IV, e 37 da Constituicao, s6 por lei se
regula liberdade e propriedade; s6 por lei se impdem obrigacfes de
fazer ou ndo fazer. Vale dizer: “restricdo alguma a liberdade ou a
propriedade pode ser imposta se nao estiver previamente delineada,
configurada e estabelecida em alguma lei”, e s6 para cumprir
dispositivos Iegais € que o Executivo pode expedir decretos e
regulamentos.™*

Observa-se, no pensamento do autor, a preocupagao em evitar a
atuacdo da Administragdo pautada por comandos infralegais e
infraconstitucionais que representem abuso de competéncia e maculem o
direito dos cidad&os. Nesse cenério, a lei, instrumento emanado no minimo
pelo voto da maioria dos parlamentares eleitos pelo povo, representa uma
forma de controle da atividade administrativa.

Nesse mesmo sentido é o pensamento do Marcello Caetano:

Tratando-se de relagdes em que o Estado intervenha, é preciso que
este se apresente submisso as leis e ndo como soberano: o Estado,
guando nelas figura como sujeito, ndo impde uma vontade dotada do
poder no superlativo, a sua vontade esta ja submetida as regras
gerais previamente definidas pelos o6rgdos soberanos. Como
soberano, o Estado constitui-se e legisla; mas, ao administrar, o
mesmo Estado s6 tem aquele poder de comandar que as suas
proprias leis Ihe conferem — um poder que é autoridade mas nao
soberania, embora desta derive. Assim, a legalidade, ou submisséo
da Administracdo as leis, € condicdo essencial da existéncia do
Direito Administrativo.**?

Sobre as caracteristicas da lei, em especial a generalidade e a
exclusividade para inovacdo na ordem juridica, € indispensavel citar as licdes

de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello transcritas abaixo:

Um ato juridico dirigido a varios individuos, mas a cada um de per
se, ndo constitui lei; ao passo que um ato juridico que abrange téo-
somente um individuo, mas dispe de modo normativo,
indeterminadamente, a qualquer um que se ache ou venha a se
achar em igual situacdo, € lei. Por conseguinte, uma ordem dirigida
aos individuos reunidos em uma praca para se dispersarem nao é
lei, por lhe faltar qualidade de comando geral, abstrato e impessoal.
Ao contrario, trata-se de ato especifico, concreto e pessoal, embora

1 gLVA, Jilia Maria Plenamente. Intervencdes do Estado na propriedade decorrentes do

planejamento urbano, p. 45.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 345.
CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo, p. 45.
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dirigido a varios individuos. Corresponde a um feixe de atos
individuais, que se pode denominar “ato juridico individual geral”.

Os partidarios da teoria da novidade criticam essa concepcao,
considerando que a protecao a liberdade do povo decorre de ser a
lei emanada de vontade superior, e jamais da circunstancia de se
aplicar a generalidade dos individuos, de modo abstrato e impessoal,
isto é, indeterminadamente. Deflui, destarte, da circunstancia de
existirem orgdos distintos: o que faz a lei e a executa, e aquele ter
carater colegial e sujeitar a lei a um processo de elaboragédo em que
ha completa discusséo do seu alcance e ampla publicidade dos seus
propositos, a lhe negar carater de deliberacdo de improviso.***

Apos discorrer sobre as teorias desenvolvidas para o estudo das
caracteristicas da lei, conclui mais adiante o autor que o ideal € que as teorias
sejam conjugadas: “Por conseguinte, a ‘novidade’ é uma propriedade da lei.
Mas ndo é a Gnica. Além, dela e antes dela, est4 a ‘generalidade™.**

Adota-se a concepg¢éo do principio da legalidade em sentido amplo e
reconhece-se a for¢a normativa aos principios, em especial, aqueles previstos
de forma expressa ou implicita na Constituicdo Federal. Assim, é possivel que
a Administracdo atue com fundamento direto na Constituicdo Federal, com
fulcro unicamente em um principio juridico.

Nesse sentido, cite-se Ricardo Marcondes Martins: “A Administragcéo
pode, em casos excepcionais, editar atos administrativos ndo fundados numa
lei, entenda-se, numa regra infraconstitucional, mas sim fundados diretamente
na Constituicio”.**°

Entende-se, contudo, que tal atuacdo seria possivel apenas se a
Constituicdo Federal ndo tivesse previsto a atuacdo estatal por intermédio de
lei, o que n&o ocorre quando se trata do planejamento para execucédo da
politica urbana, j& que o art. 182 determinou que o Poder Publico municipal
deve obedecer as diretrizes fixadas em lei.

Ademais, Diogenes Gasparini sustenta que é tradicdo do Direito

brasileiro a exigéncia da lei como veiculo a viabilizar o plano diretor:

Com efeito, a legislagcao infraconstitucional, notadamente as Leis
Organicas Municipais, exige lei para a instituicdo do Plano Diretor. E
0 que estabelecem, a exemplo de outras, as Leis Organicas
Municipais de Porto Alegre (art. 56, Il), de Belo Horizonte (art. 83, 1),

144 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 258.

% pid., p. 262.
148 MARTINS, Ricardo Marcondes. Poder de policia. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca;
ZOCKUN, Mauricio (coords.). Intervencdes do Estado, p. 94.
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de Cuiaba (art. 17, XI), de Curitiba (art. 19, 1), de Fortaleza (art. 27,
XIl) e de S3o Paulo (art. 13, XIV).**’

Sobre a importancia da viabilizagdo do plano de urbanizagdo por
intermédio de lei, merece destaque o pensamento de Antonio Carceller

Fernandez:

As conseqiiéncias do reconhecimento do carater normativo dos
planos sdo muito importantes: os planos regulam as faculdades do
direito de propriedade segundo a classificacdo e qualificacdo dos
terrenos nele contidos; tém vigéncia indefinida, mas podem ser
revisados e modificados; sua eficacia € erga omnes, ainda que
reduzida a um determinado territério; vinculam os particulares do
mesmo modo que a Administracdo, e ndo podem conter reservas de
dispensa.148

A Constituicdo Federal estabelece que o plano diretor é obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes (art. 182, § 1°). O Estatuto da
Cidade, ao tratar da obrigatoriedade (art. 41), repete o dispositivo constitucional
em seu inciso | e vai além ao prevé-la para as seguintes cidades: integrantes
de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas (ll); onde o Poder Publico
Municipal pretende utilizar os instrumentos previstos no § 4° do art. 182 da CF
(111); integrantes de areas de especial interesse turistico (IV); inseridas na area
de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional (V).}*° Devera, ainda, englobar o
territorio do municipio como um todo, ou seja, zona urbana e rural (art. 40, §
2°).

Quanto a fixagdo de um ndmero minimo de habitantes para a

obrigatoriedade do plano diretor, Cristiana Fortini**® entende que andou mal o

47 GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 1. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoshow.aspx?id. Conteudo=49975>. Acesso
em: 27 dez. 2009.

148 No texto original: “Las consecuencias del reconocimiento del carater normativo de los planes
son muy importantes: los planes regulan las facultades del derecho de propriedad segun la
clasificacion y calificacion de los terrenos en ellos contenidos; tienen vigencia indefinida, pero
se pueden revisar y modificar; su eficacia es erga omnes, aunque reducida a un determinado
territorio; vinculan a los particulares al igual que a la Administracién, y no pueden contener
reservas de dispensacion” (CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. Introduccién al derecho
urbanistico, p. 60).

149 wart. 42. O plano diretor devera conter no minimo: | — a delimitacio das areas urbanas onde
podera ser aplicado o parcelamento, edificacdo ou utilizagcdo compulsorios, considerando a
existéncia de infra-estrutura e de demanda para utilizagdo, na forma do art. 5° desta Lei; Il —
disposicdes requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei; Il — sistema de
acompanhamento e controle” (BRASIL, Lei n. 10.257/2001 — Estatuto da Cidade. In;

Coletanea de legislacao administrativa e Constituicdo Federal).

%0 EORTINI, Cristiana. Plano diretor — temas polémicos. Discuss3o sobre a iniciativa para sua

elaboracdo. A imperiosidade de plano diretor para apurar o cumprimento da funcdo social
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constituinte e que, mesmo com a extensao promovida pelo Estatuto da Cidade,
havera um rol de Municipios que ndo se encaixam em nenhuma das hipoteses
legais e que permanecerdo desordenados.

Assim, seria possivel, segundo a autora, que a legislagdo
infraconstitucional ampliasse as hip6teses contidas no art. 182, § 1° da
Constituicdo Federal, e passasse a exigir a obrigatoriedade do plano diretor
para cidades com menos de vinte mil habitantes. Isso ocorre na Constituicdo
do Estado de S&o Paulo, que em seu art. 181, § 1°™' determina a
obrigatoriedade do plano diretor a todos os Municipios do Estado. Dessa forma,
entendeu o constituinte paulista que todos 0s seus municipios devem promover
a ordenacao de seu territorio por intermédio da aprovacado do plano diretor, de
maneira que promova a ampliacao justificavel do texto constitucional federal de
acordo com as realidades e as exigéncias do interesse publico regional.

Victor Carvalho Pinto entende, de acordo com a Constituicdo

paulista, que o plano diretor deve ser obrigatério a todos os Municipios:

O principio da reserva de plano foi consagrado constitucionalmente,
uma vez que o § 2° do art.182 atribui exclusivamente ao plano diretor
a concretizagdo da propriedade urbana. Cumpre notar que esse
paragrafo aplica-se a todas as cidades, e ndo apenas aquelas com
mais de 20.000 habitantes.

O plano diretor ndo é apenas mais uma lei entre tantas outras, mas o
Unico instrumento juridico apto a dispor sobre as matérias
caracterizadas como seu contelddo obrigatério. Isto ndo impede que
suas normas sejam posteriormente detalhadas por outros
instrumentos, como os projetos de loteamento ou de obras publicas.
Este detalhamento s6 podera ocorrer, entretanto, apds previsao no
plano diretor e respeitadas suas disposicées.**

Em caso semelhante, contudo, o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional o art. 195 da Constituicdo do Estado do Amapé, nos autos da

ADIn n. 826-9/AP,™* que previa a edicdo de plano diretor para cidades com

da propriedade, p. 2. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoshow.aspx?idConteudo=12114>. Acesso
em: 27 dez. 2009.
151 wart, 181. Lei municipal estabelecera, em conformidade com as diretrizes do plano diretor,
normas sobre zoneamento, loteamento, parcelamento, uso e ocupagdo do solo, indices
urbanisticos, protecao ambiental e demais limitages administrativas pertinentes.
§ 1° Os planos diretores, obrigatérios a todos os Municipios, deverdo considerar a totalidade
de seu territério municipal.”
PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico — plano diretor e direito de propriedade, p. 220.
S%DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MUNICIPIOS COM MAIS DE CINCO
MIL HABITANTES: PLANO DIRETOR. ART. 195, CAPUT, DO ESTADO DO AMAPA.
ARTIGOS 25, 29, 30, | E VIII, 182, § 1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 11 DO ADCT. 1.
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mais de cinco mil habitantes, por interpretar o art. 182 como norma restritiva a
autonomia municipal, que ndo poderia ser ampliada. O 6rgdo de controle de
constitucionalidade ndo acatou as informagfes prestadas pela Assembléia
Legislativa do Estado, que trazia dados acerca da realidade, jA que no Amapa
apenas trés Municipios contavam com mais de vinte mil habitantes; restringir a
obrigatoriedade do plano diretor somente a esses municipios representaria
prejuizo ao desenvolvimento social da regido. Tal deciséo foi proferida antes da
edicdo do Estatuto da Cidade — Lei n. 10.257/2001, o qual, conforme acima
apontado, ampliou a hipotese de obrigatoriedade prevista na Constituicao e,
ndo mais podera servir de parametro para uma leitura rasa do art. 182, § 1°, da
Constituicdo Federal, sob pena do risco de se ver declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos do art. 41, Il a V, 0 que representaria
retrocesso ao desenvolvimento da politica urbana do pais.

Admite-se, portanto, que a legislacdo infraconstitucional possa
ampliar a obrigatoriedade constitucional, desde que tenha como finalidade a
ordenacdo do territério do Municipio para o alcance das func¢des sociais da
cidade. Se tal ampliacdo, contudo, ndo englobar todos os Municipios, como
ocorre no Estado de S&o Paulo, segundo entendimento adotado por Victor
Carvalho Pinto, haveria de se questionar como seria verificado o cumprimento
da funcéo social da propriedade em Municipios que nédo elaborarem o plano
diretor, em razdo de nao contarem com vinte mil habitantes ou/e ndo estarem
diante de nenhuma das outras hipoteses previstas no art. 41 do Estatuto da
Cidade, para as quais ndo h& obrigatoriedade.

De acordo com Celso Ribeiro Basto e Ives Gandra Martins, em
comentario ao art. 182, § 2° da Constituicdo Federal, a primeira consequéncia
que se verifica € a impossibilidade de aplicacdo das sanc¢fes previstas no art.
182, § 4°, da Constituicéo Federal.

O caput do art. 195 da Constituicdo do Estado do Amapé estabelece que ‘o plano diretor,
instrumento basico da politica de desenvolvimento econdmico e social e de expansao
urbana, aprovado pela Camara Municipal, é obrigatério para os Municipios com mais de
cinco mil habitantes’. 2. Essa norma constitucional estadual estendeu, aos municipios com
namero de habitantes superior a cinco mil, a imposi¢cdo que a Constituicdo Federal so fez
aqueles com mais de vinte mil (art. 182, § 1°). 3. Desse modo, violou o principio da
autonomia dos municipios com mais de cinco mil e até vinte mil habitantes, em face do que
disp6em os artigos 25, 29, 30, | e VIIl, da CF e 11 do ADCT. 4. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente, nos termos do voto do Relator. 5. Plenario:
decisdo un&nime” (ADIn n. 826/AP, rel. Min. Sydney Sanches, j. 17.09.1998, DJ
12.03.1999) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 fev. 2010.
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Antes de terminar os comentarios a este paragrafo, convém focalizar
a seguinte questdo: e 0os municipios que ndo tenham plano diretor? A
nosso ver, a inexisténcia de plano diretor inabilita o Poder Publico
municipal a aplicar as san¢bes previstas no § 4° do artigo ora
comentado. Nosso entendimento decorre da letra desse mesmo
preceito que faz referéncia ao fato de que as exigéncias do Poder
Plblico s6 podem estar voltadas para areas incluidas no plano
diretor. Assim sendo, do proprietario situado em municipio sem plano
diretor, ou mesmo em area nao incluida neste, s6 é possivel fazerem-

se exigéncias de cunho abstrato fundadas nos arts. 5°, XXIlII, e 170,
|||.154

Assim, ainda que o Municipio determine aos seus habitantes, por
intermédio de outra lei, qual sera a forma de aproveitamento do solo, ou seja,
de que maneira sera cumprida a funcdo social da propriedade urbana, somente
poderéd aplicar as sangdes previstas na Constituicdo se elaborar o plano diretor.

Pode-se afirmar, portanto, que ao tratar da fungdo social da
propriedade urbana, a Constituicdo da Republica foi minimalista ao dispor que
ela sera cumprida quando atendidas as exigéncias de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor (art. 182, § 2°).

Para que se encontre o sentido e o alcance da expresséo fungéo
social da propriedade, a Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma
sistematica, a partir do art. 5°, XXIll, que a prevé como direito fundamental do
cidaddo. Assim, a funcdo social da propriedade, seja urbana ou rural, devera
ser cumprida independentemente da existéncia de um plano diretor. O
Municipio devera zelar para que o principio seja observado na elaboracdo de
toda a sua legislacdo urbanistica.™

Como bem afirmado por Cristiana Fortini,**® a Constituicdo Federal
ndo eleva o plano diretor a condicdo de Unico instrumento de execucdo da
politica urbana, de modo que outros instrumentos, como aqueles previstos no
Estatuto da Cidade, poderao trazer o contetdo da funcao social da propriedade
urbana.

Do mesmo modo, exige-se interpretacdo sistematica da Constituicao

para fixar o conteado minimo do plano diretor, o qual, nos moldes em que foi

154 BASTOS, Celso Ribeiro; e MARTINS, Ives Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil:

promulgada em 05 de outubro de 1988, p. 216-7.
15 gILVA, Jilia Maria Plenamente. Intervencdes do Estado na propriedade decorrentes do
planejamento urbano, p. 47.
FORTINI, Cristiana. Plano diretor — temas polémicos. Discussao sobre a iniciativa para sua
elaboracdo. A imperiosidade de plano diretor para apurar o cumprimento da funcdo social
da propriedade, p. 4.
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tracado pela Constituicdo Federal ao tratar de politica urbana e especificado
pelo Estatuto da Cidade, ndo deve esgotar a disciplina urbanistica da
propriedade. Desde que de acordo com 0s principios constitucionais e com as
orientacdes gerais fixadas no Estatuto da Cidade, pode o plano diretor tratar de
tudo o que diga respeito a ordenagéo, uso e ocupacao do solo para fins de se
alcancar as funcgdes sociais da cidade, sem, contudo, ressalte-se novamente,
vincular a intervencdo na propriedade a atividade econdmica especifica, de
forma que n&o viole os principios constitucionais da isonomia e da livre-
iniciativa e invada competéncia constitucional destinada a Uniéo.

Retomando a andlise das demais hipoteses previstas no Estatuto da
Cidade como obrigatérias para a elaboracéo do plano diretor, prevé o art. 41, Il
obrigatoriedade quando se tratar de Municipio inserido em regido metropolitana
ou aglomeracdo urbana. Em tais casos, ndo basta o plano regional ou da
regido metropolitana. E exigéncia do Estatuto da Cidade que o municipio que
integrar esta regido ou aglomeracdo urbana deveréa elaborar seu préprio plano
diretor, pois sO6 assim obtera recursos ou podera utilizar-se dos demais
instrumentos juridicos previstos no Estatuto para o pleno desenvolvimento da
cidade e da regido. Quanto ao regime juridico a ser aplicado as regibes

metropolitanas, cumpre destacar a observacdo de Caramuru Afonso Francisco:
N&o podera o plano diretor deixar de observar eventuais regras
estaduais que sejam fixadas no planejamento de regibes
metropolitanas, aglomerag¢des urbanas ou microrregides, dentro da
competéncia cometida aos Estados Federados pelo art. 25, § 3°, da

Constituicao da Rept]blica.157
O inciso lIl prevé a obrigatoriedade do plano diretor para o Municipio
que pretender se valer das sangdes previstas no art. 182, § 4°, da Constituicéo
Federal aplicaveis ao proprietério do solo urbano néo edificado, subutilizado ou
ndo utilizado que ndo promover o seu adequado aproveitamento. Ainda que a
Constituicdo Federal mencione que se trata de uma faculdade do Municipio, a
ser viabilizada por lei especifica, também h&a mencdo de que a &rea deverd
estar incluida no plano diretor. Assim, as sang¢fes previstas na Constituicdo
Federal, por serem matéria especifica, ndo fardo parte do contetdo do plano
diretor, porém, a area em face da qual se pretende exigir do proprietario o

adequado aproveitamento devera constar do plano diretor.

157 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade comentado, p. 248-9.
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O inciso IV prevé a obrigatoriedade do plano diretor para os
Municipios “integrantes de &reas de especial interesse turistico”. Uma area
pode apresentar especial interesse turistico por diversos fatores, por exemplo,
em razdo de sua historia (riquezas histdricas e patrimoniais). Para que uma
area seja considerada de especial interesse turistico, mister se faz que assim
seja reconhecida em nivel federal, por decreto do Presidente da Republica,
mediante proposta do Conselho Nacional do Turismo — CNTur (art. 11 da Lei
federal n. 6.513/77). A Lei federal n. 6.513/77, alids, em seu art. 3°, define o
que se deve entender por Areas Especiais de Interesse Turistico: “s&o trechos
continuos do territério nacional, inclusive suas aguas territoriais, a serem
preservados e valorizados no sentido cultural e natural, e destinados a
realizac@o de planos e projetos de desenvolvimento turistico”.

Para Nelson Saule Junior, as cidades integrantes de area de especial
de interesse turistico somente terdo obrigatoriedade de elaborar o plano diretor
se contarem com mais de vinte mil habitantes ou forem integrantes de regiao
metropolitana ou aglomerado urbano. Assim, o autor entende que para se
reconhecer a obrigatoriedade em tais casos € necesséria a interpretacao
conjunta dos incisos | ou Il, com o IV do art. 41 do Estatuto da Cidade, de modo
que se nao estiverem presentes as condi¢des do inciso | ou do Il, os Municipios
que contenham area especial de interesse turistico ndo precisardo elaborar
plano diretor.'*®

Uma das razdes que pode ter conduzido o autor a tal entendimento é
a andlise do art. 50, que previu que as cidades com mais de vinte mil
habitantes (art. 41, 1) e as integrantes de regido metropolitana (art. 41, Il), caso
ainda néo tivessem plano diretor no momento da edi¢do do Estatuto da Cidade,
deveriam aprova-lo num prazo de cinco anos a partir da entrada em vigor
deste, o qual foi estendido até 30 de junho de 2008 por forca da Lei n.
11.673/2008. Ademais, o art. 52, VII, previu a responsabilizacdo do prefeito e
dos demais envolvidos por improbidade administrativa, caso ndo houvesse a

aprovacao do plano diretor no periodo acima mencionado.

%8 SAULE JUNIOR, Nelson. Estatuto da Cidade e o plano diretor — possibilidades de uma nova

ordem legal urbana justa e democratica. In: OSORIO, Leticia Marques (org.). Estatuto da
Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades brasileiras, p. 98.
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Assim, extrai-se do raciocinio do autor que somente ha
obrigatoriedade de elaboragé@o do plano diretor com relagéo as hipdteses dos
incisos | e Il do art. 41, pois somente para tais hipoteses é que o Estatuto
previu sangdo para o descumprimento da norma, a qual corresponde a
aplicacéo da Lei n. 8.429/92.

Discorda-se, contudo, de tal entendimento. E fato gue a lei apenas
previu sangdo para o descumprimento da norma quanto ao prazo para a
elaboracéo do plano diretor com relagé@o as duas primeiras hipéteses do art. 41.
Todavia, ndo é por tal razdo que somente havera dever juridico de elaboracédo
do plano diretor em tais hipo6teses, configurando-se, nos demais casos,
faculdade a ser exercida pelo Executivo e Legislativo municipal. Entender que o
plano diretor ndo é obrigatorio nas hipéteses dos incisos Il a V do art. 41 do
Estatuto da Cidade, exceto quando também presentes as hipoteses dos incisos
| e ll, restringe a finalidade da lei, que identificou, nas situacdes ali indicadas,
interesse publico na elaboragdo do plano diretor. Ocorre que as sancdes
severas da Lei de Improbidade Administrativa, pelo menos a principio, somente
serdo aplicadas aos casos dos incisos | e 1l do art. 41 do Estatuto da Cidade,
por serem 0s Unicos a que o art. 50 fez referéncia quanto ao prazo para a
elaboracao do plano diretor.

Nesse sentido é o pensamento de Jacintho Arruda Camara:

Tendo em vista o exposto, ha de se concluir que do rol de cidades
obrigadas a editar o plano diretor (art. 41) — aquelas inseridas nos
incisos | e Il — recebeu o prazo de cinco anos para implantacdo. As
demais (incisos Il a V) devem editar o plano tdo logo a condicao
prevista em lei se perfaca, isto €, quando houver a intencdo de se
utilizar dos instrumentos de implementacdo de politicas previstas na
Constituicdo (inciso 1ll), quando a cidade for inserida em area de
especial interesse turistico (inciso 1V) ou em éarea de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental
(inciso V).**°

O inciso V, por fim, prevé a obrigatoriedade do plano diretor para os
municipios inseridos na “area de influéncia de empreendimentos ou atividades
com significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional”. E, no § 1°
do art. 41, dispde que “no caso da realizagdo de empreendimentos ou

atividades enquadrados no inciso V do caput, 0s recursos técnicos e

159 CAMARA, Jacintho Arruda. Plano Diretor. In DALLARI, Adilson Abreu; e FERRAZ, Sérgio

(coords.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), p. 328.
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financeiros para a elaboracdo do plano diretor estardo inseridos entre as
medidas de compensagéo adotadas”.

Conforme observa Caramuru Afonso Francisco'®, esta medida é de
grande importancia e uma das mais promissoras do Estatuto da Cidade, pois
adota uma postura de politica preventiva, que objetiva minorar os efeitos
negativos e otimizar os beneficios que a brutal modificacdo da realidade trara
para o Municipio. O Estatuto da Cidade determina, também, que as despesas
com a elaboracdo do plano diretor para os municipios influenciados pelo
empreendimento sejam custeadas pelos empreendedores.

Relembre-se, ainda, o art. 42 do Estatuto da Cidade,*®* gue prevé o
conteddo minimo que devera conter o plano diretor. O inciso | & previsto como
complemento ao disposto no art. 41, lll, jA comentado, pois determinada que o
plano diretor deverd prever as areas em que serdo aplicadas as sancoes
previstas no art. 182, § 4°, da Constituicdo Federal.

J& o inciso Il arrola uma série de artigos do Estatuto em que estdo
previstos instrumentos de politica urbana, tais como direito de preempcéo (art.
25), outorga onerosa do direito de construir (art. 28), operacdes urbanas
consorciadas (art. 32) e transferéncia do direito de construir (art. 35). Assim, se
0 Municipio entender ser aplicavel ao seu territorio algum ou alguns desses
instrumentos, devera haver previsdo no plano diretor, ainda que seja apenas
para delimitar a area que serd submetida a intervengéo estatal, a qual sera
detalhada em legislacio especial posterior. O inciso ndo mencionou, contudo,
todos os instrumentos de politica urbana como conteddo minimo do plano
diretor; todavia, entende-se que por ser o plano diretor o instrumento que traca
as diretrizes gerais do planejamento urbano de um Municipio, nele deveré estar
previsto, ao menos de forma genérica, a possibilidade de aplicagdo de todos os
instrumentos de execucgdo de politica urbana que se pretenda utilizar. Dessa

forma, apesar do inciso n&o ter mencionado o art. 36 do Estatuto da Cidade,

160 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade comentado, p. 251.

161 «Art. 42. O plano diretor devera conter no minimo:
| — a delimitacédo das areas urbanas onde podera ser aplicado o parcelamento, edificacao ou
utilizacdo compulsorios, considerando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para
utilizacao, na forma do art. 5° desta Lei;
Il — disposi¢cdes requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei;
Il — sistema de acompanhamento e controle.
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que trata do Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV), esse estudo devera ter
seu contetido minimo fixado no plano diretor.

O art. 198 da Lei n. 13.430/2002, que instituiu o Plano Diretor
Estratégico da cidade de S&o Paulo, arrolou os instrumentos de politica urbana
necesséarios a ordenagédo territorial do Municipio. Assim, caso o Municipio
pretenda se utilizar de algum instrumento de politica urbana, devera se voltar,
em primeiro lugar, ao que dispde o seu plano diretor e, em seguida,
estabelecer, por meio de legislacdo especifica, o regime juridico do instituto a
ser aplicado. Dessa forma, é assegurado o respeito ao principio da legalidade e
cumprido o dever de planejar, pois as agfes do Municipio estardo de acordo
com o que dispuser o plano diretor, que reflete o conteddo do planejamento
urbanistico municipal.

Por fim, prevé o inciso lll do art. 42 que o plano diretor devera prever
sistema de acompanhamento e controle. Entende-se que, além dos
mecanismos de controle da Administrag@o Publica, internos e externos, o plano
diretor devera trazer, em especial, um sistema de controle baseado na
participacdo popular, para atender a diretriz geral prevista no art. 2°, I, do
Estatuto da Cidade, a respeito da gestdo democrética das cidades.

Ademais, nos termos do art. 40, § 2°, do Estatuto da Cidade, devera
o plano diretor englobar todo o territério do Municipio, sobre o que Diogenes

Gasparini observa que:

Embora sua precipua razdo seja determinar a funcdo social da
propriedade urbana, deve o Plano Diretor englobar o territério
municipal por inteiro, abarcando tanto a zona urbana quanto a zona
rural, conforme esta determinado no § 2° do art. 40 do Estatuto da
Cidade, ainda que em termos e condicdes diversas. Em S&o Paulo,
igual determinagdo consta do 8§ 1° do art. 181 da Constituicdo
Estadual e do § 1° do art. 150 da Lei Orgéanica paulistana.162

Além da zona rural, extrai-se do artigo supracitado a preocupacao do

legislador com as zonas de expanséo urbana:

Dessa forma, o legislador foi bastante explicito, ao se referir, no art.
40, § 2°, ao “municipio como um todo”. N&o apenas o perimetro
urbano, assim, exige planejamento, como também as éareas de
expansao urbana e seus arredores, para que a cidade nao seja mais

162 GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 1.
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tarde prejudicada em seu desenvolvimento pelos futuros nucleos
urbanos que tendem a se concentrar em sua periferia.le?’

O Estatuto da Cidade determina, ainda, que os planos diretores
prevejam instrumentos de gestdo e participacdo democrética nas cidades e
destaca a necessidade de previsdo de audiéncia publica (arts. 2°, Il, 40, § 4°,
43, 44 e 45).

Dessa forma, a obrigatoriedade sobre a elaboracéo e o contetdo do
plano diretor encontra-se delineada no ordenamento juridico, ao qual o
administrador vincula-se, sem possibilidade de exercicio de competéncia
discricionéria, a qual podera surgir, contudo, no momento da sua execucao.

Além da Constituicdo Federal, em seu art. 182, e da Lei n.
10.257/2001, que cria o Estatuto da Cidade, o Conselho das Cidades, 6rgao
pertencente ao Ministério das Cidades, editou as Resolu¢des ns. 25, de 18 de
marco de 2005, e 34, de 1° de julho de 2005, que também estabelecem
diretrizes gerais sobre a obrigatoriedade e o conteudo do plano diretor.
Entende-se, contudo, que a resolugdo, como outrora afirmado, ndo é o
instrumento habil a estabelecer orientacbes gerais a serem observadas por
todos os municipios na elabora¢éo do plano diretor. Como ja visto, as diretrizes
gerais sobre direito urbanistico seréo fixadas pela Unido, por intermédio de lei,
que terd a natureza juridica de norma geral (art. 24, 8 1°, da Constituicdo
Federal). A lei que possui a natureza juridica de norma geral ja foi editada pelo
Congresso Nacional e consiste na Lei n. 10.257/2001, que criou o Estatuto da
Cidade.

Assim, somente lei da Unido poderia estabelecer normas gerais a
serem observadas por todos 0s municipios, que sao entes autbnomos segundo
a Constituicdo Federal (art. 18) e, ainda, competentes para a execugéo de sua
politica urbana (art. 182). A resolugéo poderia tratar de assuntos internos do
Ministério, porém jamais estabelecer o contetdo de leis municipais.

Adilson Abreu Dallari sintetiza com propriedade o que ha de mais
importante a considerar sobre o regime juridico do plano diretor, ressalva feita

ao objeto do direito urbanistico por ele considerado, que é aqui ampliado para o

163 TOBA, Marcos Mauricio. Do plano diretor. In; MEDAUAR, Odete; e ALMEIDA, Fernando

Dias Menezes de (coords.). Estatuto da Cidade. Lei 10.257, de 10.07.2001. Comentarios, p.
244.
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todo o territorio do municipio com vistas ao alcance das func¢fes sociais da

cidade:

O plano diretor, que deve ser aprovado por lei e tem forca de lei, esta

centrado na organizacdo conveniente dos espacos habitaveis, é o
instrumento basico da politica urbana municipal, deve ser elaborado
de maneira participativa e deve servir como instrumento de realizacao
da funcao social da propriedade. Ao organizar os espagos habitaveis,
em toda a area do Municipio (urbana e rural), deve ter, sim, uma
preocupacédo social, de justica social, de realizagcdo do mandamento
constitucional (art. 3°, Ill) no sentido da erradicacdo da pobreza e da
marginalidade das desigualdades sociais e regionais.

N&o é mais apenas um simples instrumento técnico de trabalho, mas
sim, também, um instrumento juridico de atuacéo do governo local. O
plano diretor é o instrumento pelo qual a Administracdo Publica
Municipal poderda determinar quando, como e onde edificar de
maneira a melhor satisfazer o interesse publico, por razdes estéticas,

L . . ; ) 164
funcionais, econémicas, sociais, ambientais, etc.

3.4 Planos de urbanizagéao

Na esteira do pensamento de Hely Lopes Meirelles,'® de que o
direito urbanistico deve ser aplicado num sistema de cooperacado, do qual as
normas juridicas séo extraidas de forma decrescente com um plano nacional
até se chegar ao plano local, € que esta secdo é dedicada ao estudo dos
planos de urbanizacdo, que representam o Ultimo nivel de execucdo do
planejamento urbano.

O plano diretor também € plano de urbanizagdo, mas aqui a
denominacdo serd restrita aos planos multiplos ou setoriais (art. 4°, Ill, g, do
Estatuto da Cidade), que dele decorrem. Estes ultimos disciplinam o uso
determinado do espaco."®

Na doutrina italiana, tais planos s&o denominados planos
pormenorizados e de loteamento convencional e recebem o seguinte

tratamento:

Plano pormenorizado e de loteamento convencional sdo na verdade
evidentes instrumentos de “segundo grau”, ou meramente executivos
em conseqiiéncia do fato de que a existéncia dos mesmos ndo pode
prescindir da existéncia de instrumentos de planificacdo geral e ao
fato que de que ndo podem derrogar estes Ultimos, mas por outro

164 DALLARI, Adilson de Abreu. Instrumentos da politica urbana. In: ;e FERRAZ,

Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), p. 78.
16* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir, p. 114.
186 CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 187.
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lado (a exemplo do plano de construgcdes econdmicas e populares)
tais caracteristicas perdem o significado, podendo colocar-se de
forma diversa dos instrumentos maiores, ou ainda produzir efeitos
gue vinculam o plano pressuposto (como no caso do plano, por
exemplo, predisposto na auséncia de instrumento geral vigente e por
isso € base de um programa de fabricagdo que vem sendo adotado
ad hoc e resta por isso vinculado ao contetido do plano que permite a
implementacgdo). Ainda que a caracteristica de especificacao e maior
detalhamento que se reconheca tenham perdido muito de tudo o que
fora consolidado, o instrumento de planificacdo geral chega a detalhar
as escolhas de planificagcao (colocando assim o problema da utilidade
e necessidade dos instrumentos de detalhamento).167

O autor italiano levanta a polémica de que, em determinadas
situacdes, como a da auséncia de plano geral, o plano especifico de
urbanizacdo esgota a matéria para cuidar de seus aspectos gerais e
especificos. Por outro lado, também se admite que o plano geral possa
estabelecer por completo o regime juridico de determinado instituto de politica
urbana. Todavia, entende-se que ambas as hipoteses ndo séo aplicaveis ao
Direito brasileiro. O plano diretor foi eleito pela Constituicdo Federal como
instrumento fornecedor das diretrizes gerais para a execugdo da politica
urbana. Seu contelddo devera abrigar os instrumentos a serem utilizados pelo
municipio na ordenacao do territorio para fins de alcance das func¢des sociais
da cidade, sem, contudo esmiucar o regime juridico desses instrumentos, ja
que néo é esta sua fungéo.

Assim, se o plano diretor ndo previu a utilizagdo de determinado
instrumento para execugdo de sua politica urbana, é porque o plano néo reflete
o interesse da comunidade local, e ndo sera a lei especifica apta a prevé-lo. A
Unica ressalva que se faz € quanto a auséncia de plano diretor, hiptese em

que caberd a legislacdo especifica tratar também da matéria geral até que

187 No texto original: “Piano particolareggiato e lottizzazione convenzionale sono infatti evidente

strumenti di ‘secondo grado’, o meramente esecutivo conseguente AL fatto che la stessa
loro esistenza non puo prescindere dalla esistenza di strumenti di pianificazione generale ed
AL fatto che non possono derogare ad essi, ma per altri (ad esempio il piano per I'edilizia
economica e popolare) tali caratteri perdono significato potendo essi porsi in variante agli
strumenti maggiori, ovvero produrre effetti che vincolano il piano presupposto (come nel
caso di piano p.e.e.p. predisposto in assenza di strumento generale vigente e percio sulla
base di un programma di fabbricazione che viene adottato ad hoc e resta percio vincolato ai
contenuti del piano attuativo). Anche il caracttere di specificazione e maggior dettaglio che si
riconnette solitamente ai piani che si stanno considerando ha perduto molto del tutto
consolidata, gia lo strumento di pianificazione generale perviene a dettagliare le scelte di
pianificazione (ponendo cosi il problema della stessa utilita e necessita degli strumenti di
dettaglio). (CAMPAGNOLA, Antonio. La pianificazione attuativa e il piano particolareggiato.
In. Manuale di diritto urbanistico, a cura di Nicola Assini, p. 315-6.)
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sobrevenha a lei geral, para que os habitantes do Municipio ndo sejam
prejudicados pela auséncia de ordenacéo territorial.

Por ser geral, o plano diretor ndo € o instrumento apto para tratar de
detalhes e peculiaridades relacionados a determinada regido da cidade, razédo
pela qual os planos de urbanizacdo s@o imprescindiveis para que as diretrizes
gerais sejam concretizadas. Nesse sentido, encontra-se o entendimento de

Toméas-Ramoén Fernandez:

Este bloco normativo, que segue sendo de aplicagdo geral (com as
alteracdes que resultam das leis autonbmicas, a cujas medidas
particulares iremos fazendo referéncia em seu momento), opera em
nivel de abstracédo e generalidade que é préprio tradicionalmente das
normas juridicas, mas — e esta € a peculiaridade basica do
ordenamento urbanistico — recebe a necesséria concrecdo espacial
através dos planos concretos de cada territério (regido, comarca, ilha,
municipio, poligono, etc.), mediante os quais chega a se determinar
com toda preciséo o estatuto juridico de cada parcela de terreno.'®®

O mesmo ocorre no Direito brasileiro, pois plano diretor é
responsavel por fixar as diretrizes gerais a serem observadas na execucdo da
politica urbana, a qual é viabilizada por intermédio dos planos de urbanizagéo.
Por sua vez, esses planos visam, ao final, promover a melhoria da qualidade
de vida urbana, por intermédio da execucao de medidas interventivas na esfera
privada dos cidaddos, em especial, na propriedade. Todavia, a simples
existéncia de um plano de urbanizacdo, ainda que seu obijetivo final ndo seja
alcancado, traz consigo, antes mesmo da sua execucgéo final, que pode vir ou
ndo a ocorrer, limita¢cdes a vida dos cidaddos. Dessa forma, as limitacdes
administrativas sado pressupostos para a aplicacéo do plano e funcionam como
atos preparatérios para sua execucao final.

Segundo Hely Lopes Meirelles, os planos de urbanizagdo ou

reurbanizagéo sdo multiplos ou setoriais, diferentemente do plano diretor, que é

188 No texto original: “Este bloque normativo, que sigue siendo de aplicacién general (com las

alteraciones que resultan de las Leyes autonémicas, a cuyas medidas particulares iremos
haciendo referencia en su momento), opera al nivel de abstraccion y generalidad que es
propio tradicionalmente de las normas juridicas, pero — y ésta es la peculiaridad basica del
ordenamiento urbanistico — recibe la necesaria concrecién espacial a través de los planes
concretos de cada territorio (regidn, comarca, isla, municipio, poligono, etc.) mediante los
cuales llega a determinarse con toda precision el estatuto juridico de cada parcela de terreno”
(FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Manual de derecho urbanistico, p. 48). No mesmo sentido: “El
Derecho urbanistico esta integrado no solo por un bloque normativo primario, constituido por
la legislacion urbanistica (leyes, estatal y autondémicas, y reglamentos), sino también por las
normas urbanisticas y las ordenanzas de los planes concretos, que proporcionan operatividad
al ordenamiento legislativo y tienen, asimismo, el caracter de normas juridicas”
(FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Manual de derecho urbanistico, p. 48).
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concebido de forma una e integrada. Apresentam tal natureza, pois se
destinam a obras isoladas, como ampliagdo de bairros, formagéo de novos
ndcleos urbanos, reurbanizacéo de areas envelhecidas e desnaturadas de sua

funcdo e quaisquer outros empreendimentos setoriais que fagam parte do

planejamento geral.*®®

Os planos multiplos ou setoriais dardo eficacia normativa ao plano
diretor e servirdo de fundamento para as intervengbes administrativas,
consubstanciadas em atos administrativos, que atingirdo a propriedade ou até
mesmo o direito de propriedade dos cidad&os, hipotese esta em que devera o
Poder Publico pagar indenizagdo pelo sacrificio do direito. Segundo Almiro do
Couto e Silva, as leis que aprovam tais planos urbanisticos denominam-se leis-

medida ou lei de efeitos concretos:

As leis que aprovam os planos urbanisticos talvez constituam os
exemplos mais perfeitos das leis-medidas ou leis de efeitos
concretos. Realmente, os planos municipais que disciplinam o uso
do solo urbano e o desenvolvimento das cidades, ao estabelecerem
regras sobre zoneamento, gabaritos, indices de ocupacdo, recuos
etc., ttm endereco preciso, incidindo com absoluta exatiddo sobre o
espaco geografico e produzindo, desse modo, efeitos diretos sobre os
proprietarios dos imoveis a que se referem. Se a lei com essas
caracteristicas afeta gravemente a propriedade privada, esvaziando
ou diminuindo substancialmente o proprio conteido do direito,
entende-se que a medida tem carater expropriatorio, gerando para o

) ._ 170
Estado o dever de indenizar.

H&, portanto, imperiosa necessidade de imposi¢cdo de planos de
execugao, como os planos de urbanizagdo, que seguirdo as diretrizes do plano
diretor, pois aqui o interesse publico é aquele qualificado pelo constituinte como
a necessidade de ordenacdo do territério do Municipio para o alcance das
fungdes sociais da cidade.

Nesse sentido é o magistério de Caramuru Afonso Francisco:

A evidéncia que o Estatuto ndo esta a proibir que existam planos
setoriais, pois o0 proprio Estatuto esta repleto de disposi¢cdes em que
se verifica a permissdo para que se adotem normas diferentes e, de
forma diferenciada, sejam utilizados os instrumentos da politica
urbana, mas todos esses planos setoriais devem estar previstos no
proprio plano diretor, devem ali estar inseridos globalmente, ainda
gue o detalhamento venha em outros diplomas legais, como, alias, as

169

o MEIRELLES, Hely Lopes. Urbanismo e prote¢cdo ambiental, p. 51.

SILVA, Almiro do Couto e. Responsabilidade do Estado e problemas juridicos resultantes do
planejamento, p. 30-1.
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vezes, necessariamente tem de ocorrer, como nos casos em que 0
. . - 171
Estatuto exige lei municipal especifica.

Trata-se, portanto, da aplicagdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, de forma que a tdo-s6 previsdo de diretrizes
gerais contidas no plano diretor seria in6cua. O plano especial ou setorial,
desse modo, deve ser regulamentado por lei especifica, a ser cumprida pelo
Estado, que atuard no exercicio de sua supremacia, para constituir relacdes
juridicas com os cidadaos marcadas pela verticalidade.

Nesse sentido também é o pensamento de José Afonso da Silva:

E que, aqui, ndo se trata de intervencdo no dominio econdmico
propriamente dito, mas no dominio mais restrito do direito de
propriedade, a respeito do qual a ordem constitucional permite a
interferéncia imperativa do Poder Publico por meio da atuacdo da
atividade urbanistica.'”

A Lei n. 13.430/2002, que instituiu o Plano Diretor Estratégico da
Cidade de Séao Paulo, estabeleceu a necessidade de criacdo de planos de
urbanizacdo para o atendimento de interesses especificos previstos no plano,
como € o caso do plano de urbanizagdo para as ZEIS — zonas especial de
interesse social (arts. 175 e segs.) ou para circunscrever tratamento
diferenciado para as diversas regides da cidade como os planos regionais e
planos locais de bairro (arts. 198, ll e IV, e 273 a 278).

Além dos planos muiltiplos ou setoriais, pode ser identificado como
plano de urbanizag@o o plano de transporte urbano integrado, para o qual ha
previsdo expressa no art. 41, 8 2°, do Estatuto da Cidade, para cidades com
mais de quinhentos mil habitantes.'”® N&o se pode olvidar que uma das
funcdes sociais da cidade € a circulagdo, que somente sera atingida se o
Municipio elaborar um plano de transporte integrado compativel com as

diretrizes do plano diretor.

S FRANCISCO, Caramuru Afonso. Estatuto da Cidade comentado, p. 262.

12 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro, p. 93.

13 Art. 41, § 2° “No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, devera ser
elaborado um plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano diretor ou nele
inserido”.
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4 Planejamento urbano enquanto dever juridico do Estado
4.1 Dever juridico

Inicialmente cumpre esclarecer que o titulo deste capitulo, que
corresponde ao da dissertagdo, ao fazer referéncia ao planejamento, engloba
também o plano — seja o plano diretor, estabelecedor de comandos gerais,
sejam os planos de urbanizagdo, especificos para determinada regido ou area
— como decisdo final do processo de planejamento. Por tal razdo é que a
tematica recaira sobre trés aspectos: o dever de elaboracéo do plano, o dever
de execugdao do plano e o dever de revisdo do plano, os quais terdo como pano
de fundo e pressuposto légico o planejamento.

Feita a ressalva metodoldgica inicial, o estudo partird da analise do
conceito de dever juridico tratado pela teoria geral do Direito e, em seguida,
serd dado especial destaque a apresentacdo do dever no ambito das relagbes
juridico-administrativas. Para tanto, também serd analisado o que se entende
por relacéo juridica, o que é fundamental para a compreensao dos conceitos de
direito subjetivo e dever juridico.

De acordo com Lourival Vilanova, a relagéo juridica € um conceito
fundamental e necessério & constituicdo e ao conhecimento do Direito.*™

As bases para o inicio do estudo foram extraidas das licdes de
Pontes de Miranda, autor voltado essencialmente ao direito privado, mas cujos
ensinamentos extravasam o ambito das relagbes particulares e se espraiam
para todo o Direito, como nogdes de teoria geral.

O autor entende o direito subjetivo como aquele correspondente a
uma pretensdo ou uma acgdo de alguém a respeito de outrem que estd em
posicdo passiva, que ha de ter certa conduta como a de fazer ou omitir.”> A
posicdo passiva citada pelo autor corresponde a daquele que titulariza um
dever juridico, a quem se imputa determinada conduta, como a de fazer, que
aqui diz respeito ao dever de elaborar, executar e revisar o plano; ou de omitir,

situacdo em que os deveres ativos mencionados, primariamente estabelecidos,

7% VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo, p.65.

1S PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado, p. 3.
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convertem-se em deveres de omissédo relacionados ao plano em vigor, mas
gue fazem com que surja o dever de sua revisao.

Assim, ao direito subjetivo do cidadao de exigir uma agao planejada
por parte do Estado, corresponde o dever deste de realizar o planejamento. O
direito subjetivo corresponde a possibilidade que o Direito confere a alguém
para exigir subordinagéo do interesse de outrem — aquele a quem se atribuiu o
dever — ao seu. Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Junior, “o0 interesse
juridicamente protegido constitui o direito subjetivo”, todavia, para o autor a
expressdo direito subjetivo ndo € pura e simplesmente o correlato de um dever,
mas abarca um conjunto de modalidades relacionais. Para explicar sua
posicdo, dd& como exemplo o direito subjetivo de propriedade, que inclui as
relacdes de faculdade, liberdade, imunidade, capacidade e competéncia.176

Trata-se de uma viséo que reconhece, a partir da existéncia de um
direito, uma multiplicidade de relacdes passiveis de serem formadas, todavia,
as multiplas possibilidades que se verificam n&do servem para excluir a nogédo
originaria de relacao juridica, polarizada por sujeitos que ocupam as posi¢coes
juridicas de titulares de direito e dever.

Tanto o direito subjetivo como o dever sdo previstos pelo direito
objetivo, o qual corresponde as normas juridicas do ordenamento que prevéem
condutas das pessoas em face de um interesse, bem como as consequéncias
de eventual conflito de interesses.

Retomando o estudo do pensamento de Pontes de Miranda,
prossegue o autor com o conceito de relagdo juridica e estabelece, por
primeiro, que se trata de uma relagdo travada, necessariamente, entre pessoas
por incidéncia de uma regra juridica.'’” A pretens&o do autor com tal definigéo
foi a de excluir a existéncia de relagdo juridica entre pessoa e coisa,
comumente utilizada por estudiosos do direito privado para explicar as
situacdes intituladas como pertencentes ao ramo do direito civil que trata dos
direitos reais.

Todavia, 0 conceito apresenta em seu conteldo expressao verbal
que contém o objeto que se pretende definir. Assim, é preciso, primeiramente,

buscar o conceito de relagdo. No Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa,

176

177FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdu¢éo ao estudo do Direito, p.148 e 170.

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado, p. 4.
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dentre os véarios significados encontrados para a palavra “relacdo”, merece
destaque o seguinte: “vinculagdo de alguma ordem entre pessoas, fatos ou

coisas; ligacdo, conex&o”.'"®

Ademais, é interessante ampliar o conceito de Pontes de Miranda
para incluir a incidéncia dos principios juridicos. Assim, é possivel dizer que
relacdo juridica é o vinculo formado entre pessoas por incidéncia de normas
juridicas, que compreendem tanto regras como principios juridicos. O sistema
juridico prevé, por intermédio de suas normas, o regime a ser aplicado a tais
relagbes ao se depararem com o suporte fatico correspondente a previsdo
legal. A partir dai, as pessoas que formam a relacéo juridica serdo titulares de
direitos ou sujeitos passivos de uma obrigagéo perante o titular do direito ou
perante todos, em face do mesmo objeto. Assim, o autor conclui que 0s
sistemas juridicos ndo contém normas que criam direitos e deveres, mas
normas que estatuem a possibilidade das pessoas serem titulares de direitos
ou suijeitos passivos deles.*”®

Também € interessante destacar o que o autor entende por objeto
de direito, elemento essencial para a compreensdo da relac@o juridica. Os
sujeitos assumem determinada posicdo em uma relagéo juridica em face do
objeto qualificado pelo ordenamento juridico, seja enquanto titulares de direito,
seja enquanto obrigados perante os titulares de direito. Assim, para o autor
“objeto de direito € algum bem da vida que pode ser elemento do suporte fatico
de uma regra juridica, de cuja incidéncia emane fato juridico, produto de
direito”.*®® E aponta, ainda, a relevancia de se estabelecer a diferenca entre
objeto de direito e objeto dos atos juridicos. Para exemplificar, cita que o objeto
de um contrato de compra e venda ndo é a coisa, mas sim a prestacdo
avencada. O direito subjetivo e o dever ndo tém por objeto a coisa, mas o
cumprimento da promessa, 0 qual, por sua vez, tem por objeto a coisa. Assim,
conclui que ndo se pode falar em objeto de direito sem haver direito. Dessa
maneira, a partir do exemplo aventado pelo autor, € possivel afirmar que a

coisa somente sera considerada objeto de direito em relagdo ao cumprimento

178 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em:

<http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=rela%E7%E30&stype=k&x=17&y=12>.
Acesso em: 23 set. 20009.

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado, p. 8.

80 Ipid., p. 9.
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da promessa e apenas sera objeto de direito em relacdo & compra e venda de
forma indireta.*®

Mais adiante, afirma que objeto de direito, assim como o sujeito de
direito, € o que pode ser atingido pela eficacia do fato juridico e fornece
exemplos do direito privado: nos direitos reais, o objeto é a coisa; e nos direitos
de crédito, a promessa. Enfim, “objeto de direito é tudo que pode ser matéria

”182

de relacéo juridica™* e, por diversas vezes, serve para classificar os ramos do

Direito.*®®

Estabelecido, em linhas gerais, o conceito de relacao juridica, faz-se
necessario, agora, diferenciar as rela¢des juridicas regidas por normas de
direito privado das relagdes juridicas regidas por normas de direito publico.
Tercio Sampaio Ferraz Junior, com base em Alf Ross, diferencia as normas
juridicas em de conduta e de competéncia. As primeiras sdo aquelas que
estabelecem obrigacdes, proibicbes e faculdades e imp6em sancdes. Ja as
normas de competéncia configuram poderes, estabelecem limitacbes a eles e
prevéem nulidades quando descumpridas. Com base em tal diferencia¢éo,
afirma o autor que as normas de conduta estabelecem relacdes de
coordenacdo, marcadas pela igualdade entre os agentes; ja as normas de
competéncia proporcionam relacdo de subordinagédo, nas quais os agentes
ocupam posic¢oes diferenciadas, pois um deles tem o poder de impor condutas
em relac&o a outro, de modo que forme uma relagéo verticalizada.'®*

Apos a andlise do dever juridico no &mbito da teoria geral do Direito,
faz-se necessario direcionar a abordagem para as rela¢cdes decorrentes do
direito administrativo, para tanto, invoca-se as licbes de Rafael Bielsa, que
traca um paralelo entre a atividade de administracdo privada e a de

Administracdo Publica:

A atividade administrativa publica, tecnicamente, ndo se diferencia
guase da atividade administrativa privada quando esta é realizada por
um mandatario ou representante de uma pessoa juridica, civil ou
comercial; com efeito, em uma ou outra esfera o administrador deve
subordinar-se a vontade do mandante, a seus mandados e ordens.

Mas esta similitude (que tem no fundo algo de real) é mais de forma
gue de regime. O mandatario civil tem seu poder do mandante; o
o6rgdo administrativo o tem da lei, em principio e é denominado

181 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado, p. 9-10.

82 pid., p. 16.
183 .
Ibid., p. 18.
'8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito, p. 168-70.
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competéncia. Ainda que o superior hierarquico possa lhe dar ordens,
o inferior também é mandatario, em sua esfera mais intima.*®®

z

A respeito das relagdes juridico-administrativas, € indispensavel
destinar algumas linhas ao estudo do pensamento de Ruy Cirne Lima.

Segundo o autor, as relagbes de administragdo sao relagdes
juridicas estruturadas sob o influxo de uma finalidade cogente. Na
administragéo, o dever e a finalidade sdo predominantes, e paralisam o direito
subjetivo, afirmacdo que ser4 melhor analisada adiante. Assim, os elementos
estruturais da relagéo juridica (pessoas, bens e atos) devem se conformar,
primeiramente, ao regime que a relacdo de administrac&o estabelece.'®®

Isso ndo significa, contudo, que ndo ha que se falar em relacdo de
direito subjetivo no direito puablico. Para melhor explicar sua posicéo
demonstrada anteriormente, o autor dedica um capitulo exclusivamente para
tratar de tal relagdo. A relacdo de direito subjetivo publico coexiste com a
relacdo de administracdo, o que ndo quer dizer que o Direito Administrativo
esteja fechado ao direito subjetivo privado, mas que a figura subjetiva presente
no Direito Administrativo deve decorrer do direito subjetivo publico. Afirma
também que sem o Direito Publico ndo € possivel a existéncia do Direito
Privado e que para o reconhecimento e protecdo destes, € indispensavel a
existéncia de um Estado, organizado por um ordenamento juridico.*®’

Assim, ao dizer que o dever e a finalidade nas relacdes
administrativas paralisam o direito subjetivo, o autor ndo nega, ou ainda, nédo
afasta a existéncia de direitos subjetivos privados, mas afirma que a existéncia
do Estado e do direito publico fornece mecanismos para a protecdo dos direitos
privados. Tal observacdo, realizada ha tantos anos pelo autor, revela-se
atualizadissima, e serve para demonstrar que a supremacia do interesse

publico sobre o privado n&o ignora ou, ainda, ndo se sobrepde aos direitos

185 No texto original: “La actividad administrativa pablica, técnicamente, no se diferencia casi de

la actividad administrativa privada cuando esta la realiza un mandatario o representante de
una persona juridica, civil o comercial; en efecto, en una y otra esfera el administrador debe
subordinarse a la voluntad del mandante, a sus mandatos u érdenes.

Pero esta similitud (que tiene em fondo algo de real) lo es méas de forma que de régimen. El
mandatario civil tiene su poder del mandante; el 6rgano administrativo lo tiene de la ley en
principio y se lhama competencia. Y si bien el superior jerarquico puede darle ordenes, el
inferior también es mandatario, en su esfera mas pequefia” (BIELSA, Rafael. Derecho
administrativo, p. 55).

CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo, p. 105-9.

87 Ibid., p. 110-2.
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subjetivos decorrentes do direito privado e resguardados, em especial, na
Constituicdo Federal, como parte da doutrina mais recente prega, com 0
objetivo de retirar do principio o contetdo que o sistema juridico lhe confere. Ao
contrario, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é que
garante e amplia a efetivagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal. Somente por intermédio de um Estado forte, cujo
compromisso seja a realizacdo do interesse publico previsto no ordenamento
juridico, € que os direitos individuais alcancardo, na realidade, cada vez mais o
conteudo que lhes foi dado pela Constituicdo Federal.

Mais adiante, afirma que a nota caracteristica do direito subjetivo
publico é a circunstancia de criar obrigacado juridica em face de pessoas de
direito publico, a quem se reconhece, na maioria das vezes, o poder de obrigar
juridicamente.'®®

Dessa forma, o estudo do direito subjetivo publico € indispenséavel a
compreensdo do dever do Estado. A possibilidade de um cidadao exigir
determinado comportamento do Estado, com fundamento no ordenamento
juridico, da origem ao dever deste de, ao atender a demanda do cidadéo,
cumprir o0 que esta previsto no sistema juridico.

Guido Falzone menciona Gasparri, que diferencia obrigagdo de
Direito Privado de obrigac@o de Direito Pablico e que retoma, ao final, a idéia
de Ruy Cirne Lima, ao conferir ao elemento teleologico o poder de caracterizar

uma atividade como publica.

[...] uma obrigacdo € de direito privado ou se resolve em um dever
referido a um sujeito de fazer algo em vantagem de um outro e a
cargo de um seu ou de uns outros interesses privados;
continuamente, uma obrigacdo sera de direito publico quando se
sustenta em um dever referido a um sujeito de fazer alguma coisa em
vantagem de um outro e a cargo de um seu ou de um outro interesse
publico. Como a natureza publica da obrigacéo determina a natureza
publica do dever e depois a atividade que obriga o cumprimento, fora
o relevante elemento da obrigatoriedade que constitui um efeito de
carater juridico essencial da atividade administrativa, € sempre o
elemento teleoldgico, que € o interesse que se pretende provar, que
caracteriza, com sua natureza publica, a atividade prépria do Estado
e dos outros entes publicos, em conformidade com o que
harmonicamente afirma a doutrina ao definir como atividade
administrativa aquela que se volta a realizacdo das necessidades
publicas.'®

'8 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo, p. 118.

'8 No texto original: “[...] un obligo & di dirritto privato ove si risolva in un dovere riferito ad un
soggeto di fare qualcosa a vantaggio di un altrui e a carico di un suo o di un altrui privato
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H& casos em que o dever ndo aparece de forma explicita na norma
juridica, mas decorre da légica do sistema. Tais casos sdo mais frequentes
quando se trata de dever a ser cumprido pelo Estado, pois 0s agentes que
exercem atividade estatal atuam por intermédio de fungdo administrativa, a
qual nada mais € que o dever de cumprir o estabelecido em lei para o alcance
do interesse publico previsto no ordenamento juridico.

Com isso, quer-se afirmar que, apesar de muitas vezes néo conter a
lei mencdo expressa de que ao Estado incumbe determinado dever juridico, o
dever decorre do exercicio da fungcdo administrativa.

Como j& afirmado, o conceito de fungdo relaciona-se com o de
dever, como o momento ativo deste, ao adimplemento e a atuacdo das
competéncias que constituem elemento objetivo do dever em si, que tem no
poder o instrumento de sua realizagdo. Assim, a func@o publica devera se
voltar a custédia de interesses coletivos, que constituem o fim precipuo da
atividade juridica do agente publico, a serem realizados por este de forma
direta e imediata, no cumprimento dos deveres juridicos.

O dever juridico relacionado ao planejamento é um dos deveres da
boa administragcdo, que deve ser levado a implementacédo pelo poder publico
com fundamento nos principios do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, em
especial, no principio da eficiéncia. Ao Poder Legislativo também incumbe a
realizagcdo de parte desse dever, ao exercer a fungdo legislativa para

aprovacao ou néo do plano como deciséo final do processo de planejamento.

interesse; correlativamente, un obbligo sara di diritto pubblico laddove si sostanzi in un dovere
riferito ad un soggetto di fare qualcosa a vantaggio di un altrui e carico di un suo o di un altrui
pubblico interesse. Poiché, secondo I'A, la natura pubblica dell'obbligo determina la natura
pubblica dell’ufficio e quindi dell’attivita che lobbligo adempie, a parte il rivelato elemento
dell'obbligatorieta che costituisce in effetti un carattere giuridico essenziale dell'attivita
amministrativa, € sempre I'elemento teleolégico e cioé l'interesse cui si intende provvedere
che caratterizza, con la sua natura pubblica, I'attivita amministrativa prépria dello Stato e degli
altri enti pubblici, in conformita a quanto concordemente affermava la dottrina nel definire
como attivita amministrativa quella volta al soddisfacimento dei pubblici bisogni” (GASPARRI.
Lezioni di diritto amministrativo, Milano, v. I, p. 37, 1948 apud FALZONE, Guido. Il dovere di
buona amministrazione, p. 18).
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4.2 As fases do planejamento urbano

Com base na andlise do ordenamento juridico brasileiro e das
relagBes entre direito urbanistico e direito administrativo, pode-se afirmar que o
planejamento identifica-se como atividade e também como funcgédo estatal, pois
se realiza mediante o cumprimento de deveres previstos na Constituicdo e nas
leis, por intermédio das fungfes politica, legislativa e administrativa.

As fases pelas quais o0 planejamento urbano deve passar
correspondem a atos de diversas naturezas juridicas, que se dividem em:
elaboracao, execucgéo e revisdo do plano. Essas fases sdo materializadas da
seguinte forma: atividade de planejar, fungdo politica, funcédo legislativa e
funcdo administrativa. As trés primeiras formas de materializagdo sao
decorrentes dos deveres de elaboracdo e revisdo do plano, ja a fungéo
administrativa decorre do dever de execugdo do plano. Em todas as fases,
identifica-se o dever do Estado, que a cada momento é atribuido a determinado
orgdo ou agente e cujo descumprimento pode assumir consequéncias diversas.
Destaca-se, em todas as fases do planejamento, a necessidade de
participacdo popular, nos termos do art. 29, XII, da Constituicdo Federal.**

A atividade de planejar consiste na elaboracéo de estudos, pericias
e levantamentos técnicos multidisciplinares pela municipalidade para a
concepcado da proposta do plano, a ser encaminhada ao Poder Legislativo.
Nesse primeiro momento, a agédo de planejar, embora decorra do dever de
elaboracdo do plano, ndo representa producéo juridica, apesar de ensejar
efeitos juridicos, ja que a proposta podera ou ndo vir a ser aprovada enquanto

lei.

0 O artigo prevé que associacdes representativas cooperem no planejamento municipal.
Embora nao haja referéncia expressa ao planejamento urbano, entende-se que este faz
parte do planejamento municipal. Segundo José Afonso da Silva, o planejamento municipal
engloba: a) plano de governo, por intermédio do qual o prefeito definira quais sdo as
prioridades e objetivos de seu governo em funcéo da realidade local; b) planos regionais,
gue fardo referéncia a determinados setores ou situac@es especiais do Municipio; c) plano
diretor, como instrumento basico de execucao da politica urbana, e os demais planos
urbanisticos exigidos pela realidade local; d) plano plurianual, que define, com base no
plano de governo e no plano diretor, as diretrizes, os objetivos e as metas da Administracdo
Municipal; e) a lei de diretrizes orcamentarias, que inclui as despesas de capital para o
exercicio financeiro subseqiiente e define, em termos financeiros, as metas e as prioridades
do governo local; e f) orcamento anual (Direito urbanistico brasileiro, p. 136-7). Ademais,
ainda que nao existisse expressamente tal previsdo, a participagdo popular seria obrigatoria,
em virtude do regime democratico que orienta o Estado brasileiro.



112

Concluida esta primeira etapa, o chefe do Poder Executivo devera
realizar uma avaliacdo politica, considerando o momento historico, os aspectos
culturais, econdmicos e financeiros, entre outros, para decidir se a proposta
técnica obtida ser4 encaminhada para votacdo do Poder Legislativo. O chefe
do Poder Executivo, no exercicio de sua fungéo politica, encaminhara, ou néo,
0 projeto para votacéo dos parlamentares.

Segundo Roberto Dromi, a funcdo politica abriga atividades de
subsisténcia e organizagdo do Estado. E exercida no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo, por intermédio de competéncia discricionéria, o que a
afasta do controle jurisdicional, além de ser indelegavel. Por meio da funcéo
politica, viabilizam-se as relacdes entre os Poderes e, portanto, ndo ha
incidéncia direta e imediata na esfera juridica dos cidaddos. Cita como exemplo
de funcdo politica o procedimento adotado para a formacdo e a sancdo das
leis, o qual ndo se submete ao controle do Poder Judiciario.**

O pensamento do autor argentino ilustra de maneira satisfatoria o
que se entende por funcéo politica, no entanto, merece uma ressalva no que se
refere ao controle jurisdicional, que s6 seré afastado se o exercicio da fun¢éo
politica n&o incidir direta e imediatamente na esfera juridica dos cidaddos. Em
um Estado de Direito como o brasileiro, que consagra a universalidade da
jurisdicdo no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, nenhuma leséo ou
ameaca de lesao a direito sera afastada do controle jurisdicional, seja ela
oriunda de fungéo politica, legislativa, administrativa ou jurisdicional. Assim, por
exemplo, se ao ensejo da formulagdo de um projeto de lei sobre o
planejamento urbano, o Executivo ndo tiver oferecido possibilidade de
participagdo popular por intermédio de audiéncias publicas, qualquer cidad&o
podera requerer ao Poder Judiciario que o projeto seja suspenso até que sejam
realizadas as audiéncias publicas devidas. Pode-se dizer que o controle
jurisdicional, nesse caso, ndo atinge diretamente o contetudo da deliberacdo
politica, mas sim seus aspectos formais.

Todavia, caso se verifiqgue, desde logo, que o conteddo do projeto,
ainda em fase de elaboracdo, j& apresenta vicio de constitucionalidade, é

possivel o controle jurisdicional. Dessa forma, o fato de uma deliberagéo ter

101 DROMI, Roberto. Derecho administrativo, p. 117-8.
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natureza politica ndo afasta o controle de legalidade a ser realizado pelo Poder
Judiciario, em nome do principio republicano que estrutura o Estado brasileiro.
De acordo com Lucia Valle Figueiredo, os atos politicos de planejamento
deverdo ser motivados para que seja possivel o controle, o qual se admite em
virtude da evolugdo do controle dos atos administrativos com parcela de
discricionariedade.**?

Celso Antonio Bandeira de Mello entende que a funcao politica ndo

se assemelha a nenhuma outra fungéo de Estado:

Inicialmente se disse que havia certos atos que ndo se alocavam
satisfatoriamente em nenhuma das classicas trés fun¢des do Estado.

Assim, a iniciativa das leis pelo Chefe do Poder Executivo, a sanc¢éo,
o veto, a dissolugdo dos parlamentos nos regimes parlamentaristas e
convocacao de elei¢bes gerais, ou a destituicdo de altas autoridades
por crime de responsabilidade (impeachment) no presidencialismo, a
declaracdo de estado de sitio (e no Brasil também o estado de
defesa), a decretacao de calamidade publica, a declaracédo de guerra
sdo atos juridicos que manifestamente ndo se encaixam na fungéo
jurisdicional. Também ndo se enquadram na funcgéo legislativa, como
€ visivel, até por serem atos concretos.

Outrossim, nao se afeicoam a funcéo executiva nem de um ponto de
vista material, isto é, baseado na indole de tais atos, nem de um
ponto de vista formal.

Dela diferem sob o ponto de vista material, porque € facil perceber-se
gue a funcao administrativa, ao contrario dos atos citados, volta-se,
conforme a caracterizagdo que Ilhe deram os autores adeptos deste
critério, para gestdo concreta, pratica, direta, imediata e, portanto, de
certo modo, rotineira dos assuntos da Sociedade, os quais, bem por
isto, se acomodam muito confortavelmente dentro de um quadro legal
pré-existente. In casu, diversamente, estdo em pauta atos de superior
gestdo da vida estatal ou de enfrentamento de contingéncias
extremas que pressupdem, acima de tudo, decisdes eminentemente
politicas. Diferem igualmente da fungcdo administrativa do ponto de
vista formal, que é o que interessa, por nao estarem em pauta
comportamentos infralegais ou infraconstitucionais expedidos na
intimidade de uma relacéo hierarquica, suscetiveis de revisdo quanto
a legitimidade."*

Assim, em acatamento a posi¢do do autor, entende-se que embora
haja exemplos de funcdo politica no ambito dos Poderes Legislativo e
Executivo, ela ndo se confunde quer com fungéo legislativa quer com fungéo
administrativa, ainda que em ambas identifiquem-se delibera¢ées politicas. Por

tal razdo, considerando-se em especial a funcdo administrativa, é possivel

192 FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do Estado por

dano decorrente do planejamento, p. 17-8.

193 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 36.
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afirmar que a fungéo politica ndo se submete as normas juridicas oriundas do
regime juridico-administrativo, j& que a competéncia para o exercicio da fungéo
politica encontra-se fixada diretamente na Constituicdo Federal.

Em sentido contrario, merece destaque o pensamento de Luis
Manuel Fonseca Pires, para quem a funcdo politica € o género das funcdes
publicas, que abriga as fungbes legislativa, executiva (administrativa) e
jurisdicional. Assim, o autor considera o ato politico o ato administrativo que é
exercido mediante competéncia discricionaria, com fundamento de validade
extraido diretamente da Constituicdo Federal ou Estadual.**

J. J. Gomes Canotilho entende que para tratar das normas de
organizagdo do Estado € necessério, em primeiro lugar, afinar determinados
conceitos juridico-constitucionais, tais como: poder, competéncia, funcéo,
tarefa, responsabilidade, procedimento e controle, dos quais, a priori, interessa
a abordagem apenas dos trés primeiros. Afirma o autor que a Constituicéo
portuguesa de 1976 ndo utilizou a palavra “poderes” para se referir aos 0rgaos
do Estado, mas sim valeu-se da expressdo “6rgdos de soberania’. Entende,
assim, por poderes os “sistemas complexos de 6rgdos aos quais a Constituicdo
atribui certas competéncias para o exercicio de certas fungées”.**°

A Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ao tratar da
organizacdo do Estado, utilizou a palavra “poderes” para se referir ao
Legislativo, Executivo e Judiciario. Por tal razdo é que a expresséo é utilizada
como referéncia ao 6rgédo que exerce a fungéo.

Ja a competéncia, segundo o autor portugués, tem por conceito “0
poder de acgdo e actuacdo atribuido aos véarios Orgdos e agentes
constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas que lhe sdo constitucional
ou legalmente incumbidos”.**

A “fungdo”, por sua vez, & palavra polissémica, ou seja, pode
expressar varios conceitos. Para o direito publico, os sentidos mais correntes
séo os de fungdo como “atividade” e como “poder do Estado”, os quais s&o

adotados pelo autor. Todavia, ndo descarta o conceito mais recente de fungéo

104 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Dos

conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas, p. 269-75.
CANOTILLO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 542-3.
1% |pid., p. 543.
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como relagédo referencial entre uma norma de competéncia e os fins desta
mesma norma.*®’

As expressdes mencionadas podem ser usadas como sinGnimas
para designar as diferentes atividades que a Constituicdo Federal atribui ao
Estado, todavia, entende-se que, por rigor terminoldgico, elas podem ser
ordenadas da seguinte forma: Poder é o ¢6rgdo do Estado ao qual a
Constituicdo atribui competéncia para o exercicio de determinada fungéo.

Diante da organizagdo em que se apresenta o Estado brasileiro, é
possivel introduzir o estudo da funcéo legislativa, que pode ser conceituada da

seguinte forma:

Insere-se a funcao legislativa no quadro da triparticdo funcional do
Poder do Estado, como aquela incumbida da producéo das normas
gerais e abstratas, que antecedem a criacdo de normas de execucao
de suas determinacfes com vistas ao atendimento dos interesses
coletivos (funcdo administrativa), bem como a expedi¢do de normas
concretas para solucdo definitiva de conflitos de interesse entre
particulares e entre estes e o Estado (funcao jurisdicional).’*®

O Poder Legislativo, por intermédio da funcéo legislativa, devera
votar o projeto de elaboragédo do plano apresentado pelo Poder Executivo, 0
qual, se aprovado, deixara de ser proposta e passara a ter natureza juridica de
lei. O plano aprovado representa, portanto, produgdo juridica e deve ser
respeitado e materializado, uma vez que de suas disposicOes decorrem
deveres juridicos.

A materializacdo do dever juridico do plano de urbanizacgéo,
aprovado por lei, seré realizada por intermédio da fungdo administrativa, no
contexto da gestdo urbanistica conforme ja assinalado. Assim, os atos de
execugcdo do plano de urbanizacdo representam expressdao da funcéo
administrativa.

José Afonso da Silva aponta em sua obra sete principios basicos do
planejamento local, os quais devem informar todas as fases do planejamento.
Assim, o autor considera principios do planejamento local os seguintes: 1) o
processo de planejamento € mais importante que o plano; Il) o processo de
planejamento deve elaborar planos estritamente adequados a realidade do

municipio; Ill) os planos devem ser exequiveis; IV) o nivel de profundidade dos
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SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto.O desvio de poder na funcgéo legislativa, p. 10-1.
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estudos deve ser apenas 0 necessério para orientar a agdo da municipalidade;
V) complementaridade e integracdo de politicas, planos e os programas
setoriais; VI) respeito e adequacdo a realidade regional, além do local, e
consonancia com os planos e programas estaduais e federais existentes; VII)

democracia e acesso as informacgdes disponl’veis.199
4.3 O dever de elaboragao do plano

O primeiro dever juridico a ser analisado é o dever de elaboragéo do
plano, que conjuga trés espécies de atos estatais: a atividade de planejar, que
néo se identifica como funcgéo; a fungéo politica e a funcao legislativa. A fungéo
politica, a ser exercida pelo chefe do Poder Executivo, consiste na iniciativa de
lei de elaboragdo do plano diretor. A funcdo legislativa, exercida pelo Poder
Legislativo, corresponde & apreciacdo do conteddo da proposta para aprova-la
ou nao como lei.

A elaboragcdo do plano, a ser realizada pelos Poderes Executivo e
Legislativo, é dever que se extrai da leitura do art. 40, § 4°, do Estatuto da
Cidade, que assim dispde:

Art. 40. [...] 8 4° No processo de elaboragdo do plano
diretor e na fiscalizacdo de sua implementagdo, os Poderes
Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

| —a promocédo de audiéncias publicas e debates com a
participacdo da populacdo e de associacOes representativas dos
varios seguimentos da comunidade;

Il — publicidade quanto aos documentos e informacgbes
produzidos;

Il — 0 acesso de qualquer interessado aos documentos e
informacdes produzidos.

Da andlise dos incisos do 8§ 4° do art. 40, é possivel identificar
principios constitucionais que terdo aplicacdo especifica quando da elaboragéo
do plano diretor. Em primeiro lugar, e como exigéncia mais relevante, pois as
prescricbes dos demais incisos servem para garanti-la, esti a necessidade de

participacdo popular, como expressao do principio democratico. Em seguida,

19 Direito urbanistico brasileiro, p. 137-8.
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surge como obrigatério o principio da publicidade e por fim o acesso a
documentos e informagdes produzidos.

A atividade de planejar corresponde a fase inicial do processo de
planejamento, na qual serdo realizados o0s estudos técnicos que
fundamentardo a deliberag&o politica sobre o teor do plano e seréo eleitos os
objetivos que se pretende alcangar com a futura edigdo do plano, conforme
exigéncia que se extrai do art. 30, VI, da Constituicdo Federal. Assim, os
estudos preliminares apresentardo uma analise suméria da situacdo e 0s
problemas de desenvolvimento do municipio e estabelecerdo as caracteristicas
e o nivel de profundidade dos estudos subsequentes, que representardo um
diagnéstico, oriundo de pesquisa e andlise aprofundada dos problemas
constatados num primeiro momento. Essa andlise identificar4 as varidveis que
devem ser consideradas para as solugbes dos problemas, bem como a
perspectiva de sua evolugédo.”® Os estudos técnicos revelam-se de extrema
importancia para a orientacdo de todo o planejamento urbano do municipio, de
modo que sua auséncia torna substrato material insuficiente eventual projeto
de lei de plano de urbanizacéo que sem eles tenha sido aprovado.

Aos documentos e as informagdes produzidos nessa fase sera dado
acesso aquele que tiver interesse, de maneira que garanta a participagdo
popular, conforme previsto no art. 40, § 4°, do Estatuto da Cidade. Por se tratar
de atividade complexa, para orientar a elabora¢do do plano diretor foi editada
pela ABNT a NBR n. 12.267/92.%

José Afonso da Silva, ao se referir ao plano diretor, entende que
esse deve ser elaborado pelo Executivo municipal por intermédio dos 6rgédos
de planejamento da prefeitura.??? Como o autor menciona apenas a elaboragéo
do plano pelo Poder Executivo municipal, entende-se que este Poder né&o
admite a delegagdo da elaboragdo do plano, leia-se, da fase inicial
correspondente a atividade de planejar, as entidades da administracdo indireta
do Municipio ou as empresas privadas.

Jé Hely Lopes Meirelles apresenta posi¢éo contréria:

A elaboragcdo do plano diretor é tarefa de especialistas nos
diversificados setores de sua abrangéncia, devendo por isso mesmo
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ser confiada a oOrgdo técnico da Prefeitura ou contratada com
profissionais de notdria especializacdo na matéria, sempre sob a
supervisao do prefeito, que transmitird as aspiracfes dos municipes
guanto ao desenvolvimento do Municipio e indicar4 as prioridades
das obras e servicos de maior urgéncia e utilidade para a
populac&o.?®

No mesmo sentido é o pensamento de Diogenes Gasparini:

A competéncia para elaborar o Plano Diretor € do Municipio, pois lhe
cabe executar a politica urbana, cujo principal instrumento para
efetiva-la é o Plano Diretor, consoante rezam o art. 182 e seu § 1° da
Constituicdo Federal. Dentro do Municipio, a responsabilidade pela
elaboracdo do Plano Diretor cabe ao Executivo em razao da
competéncia administrativa que |he € constitucionalmente
assegurada. Nem poderia ser diferente, pois, em principio, estd mais
aparelhado tecnicamente, € melhor conhecedor da realidade local;
estd mais proximo dos desejos da comunidade e é dotado de
servidores qualificados. Assim, sentindo-se apta a tal empreitada a
Administragdo Publica Municipal a realizara com seus préprios
recursos materiais e aproveitamento de seu pessoal. Diversamente,
sua elaboracdo podera ser contratada, mediante licitacdo, com
terceiro, pessoa fisica ou juridica. Nada impede, portanto, que o
projeto de Plano Diretor possa, desse modo, ser elaborado por uma
empresa privada cujos objetivos sejam o urbanismo e o planejamento
urbano, ou por profissional experiente da area de engenharia. Em tais
casos, a coordenacao sera sempre dos 6rgdos municipais afins, ndo
se dispensando a promocgdo de audiéncias e debates com a
participacdo da populacdo e de associagcbes representativas dos
varios segmentos da comunidade, como logo sera visto. Alerte-se
gue a elaboracao do projeto de lei de Plano Diretor cabe a Secretaria
Municipal de Assuntos Juridicos ou 6rgédo equivalente, a elaboracéo
desse plano, no que respeita aos aspectos técnicos, toca a
profissional ou empresa da area de engenharia.?**

Sobre a delegacgédo dos estudos técnicos, que consistem no aspecto
material, e ndo politico da elaborac¢éo do plano, entende-se acertada a posicao
de Hely Lopes Meirelles e Diogenes Gasparini, pois a contratagdo de
particulares para a elaboragdo de estudos nédo implica delegagéo de fungéo
tipica de Estado. Ademais, se o estudo contar com a avaliagdo de profissionais
técnicos de notoria especializagdo que, na grande maioria dos casos, ndo se
encontra entre os agentes publicos do municipio, o principio da eficiéncia seréa
alcancado a contento, pois o diagnéstico ser& 0 mais proximo das
necessidades locais. Ressalte-se apenas que se o0s estudos forem
insatisfatorios, ou seja, se ndo servirem para retratar as reais necessidades do

municipio, o particular contratado para a realizacdo dos estudos, por agir em
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nome do Estado, serd alcancado pelas conseqiéncias decorrentes do
descumprimento do dever juridico.

Segundo Diogenes Gasparini, a iniciativa do projeto de lei do plano
diretor, mesmo sem qualquer disposi¢do expressa, é do prefeito, por for¢ca do
conteddo técnico de suas regras, dos mdultiplos aspectos que enfoca e,
sobretudo, pelo fato de disciplinar comportamento do Executivo municipal.?®

O Estatuto da Cidade nada prevé de forma expressa quanto a
iniciativa, todavia, o 8 1° do art. 40 indica a competéncia do prefeito, uma vez
que dispbe que o plano diretor faz parte do processo de planejamento
municipal como um todo, cujas diretrizes devem ser consideradas para a
elaboracéo do plano plurianual, a lei de diretrizes orgamentérias e o orgamento,
que séo diplomas legais de iniciativa do Poder Executivo (art. 165, I, 1l e Ill, da
Constituicdo Federal).

Algumas leis orgénicas municipais, para evitar discussao acerca da
titularidade dessa iniciativa, tém disciplinado tal competéncia, como é o caso da
Lei Organica de Curitiba, cujo art. 53 atribuiu expressamente tal
responsabilidade ao prefeito municipal.2°®

Encontra-se no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo julgados
admitindo a competéncia exclusiva do chefe do Poder Executivo para a
iniciativa de projetos de lei que tratem do uso e da ocupagéao do solo, tendo em
vista justamente a necessidade de realizagdo de estudos técnicos no ambito

desse Poder.?%’

25 1pid., p. 3.

206 «Art, 53. S&o de iniciativa privativa do Executivo, entre outras previstas nesta Lei Organica,
leis que disponham sobre:

[.-]
IV — Plano Diretor de Desenvolvimento Integrado.”

27 «Acd0 Direta de Inconstitucionalidade. Lei municipal, de iniciativa de vereador e promulgada

pelo Presidente da Camara Municipal, que autoriza em carater excepcional funcionamento
de atividade em local que especifica. Uso e ocupacao do solo. Competéncia exclusiva do
Chefe do Poder Executivo. Violagcdo dos principios da separacdo dos poderes e da
impessoalidade. Transgressao dos artigos 5°; 47, incisos Il e XIV; 111; 144; 180, inciso Il; e,
181, da Constituicdo Bandeirante. Ac¢do julgada procedente” (ADIn n. 128.440-0/1-
00/Ribeirdo Preto, rel. Des. José Cardinale, j. 27.09.2006).
“INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal de iniciativa de Vereador que altera, sem
planejamento prévio, as zonas de expansado urbana. Acdo Direta julgada procedente. Em
certos temas urbanisticos, exigentes de prévio planejamento, tendo em vista o adequado
desenvolvimento das cidades, a iniciativa legislativa € exclusiva do Prefeito, sob cuja
orientacdo e responsabilidade se preparam os diversos planos” (ADIn n. 66.667-0/6-
00/Ribeirdo Preto, rel. Des. Dante Busana, j. 23.10.2001).
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Cumpre destacar, contudo, o posicionamento contrario de Regina

Maria Macedo Nery Ferrari, que aqui ndo se adota, para quem a iniciativa do

projeto de lei do plano diretor ndo é privativa no prefeito:

E bom esclarecer que, diferentemente do previsto em relacdo aos
planos orcamentérios, o projeto de lei do plano diretor pode ser de
iniciativa geral, isto é, nao é de iniciativa privativa do Prefeito,
podendo ser de autoria de qualquer membro ou comissdo da
Camara, do Prefeito e até mesmo dos cidadaos, nos termos do inciso
XIl, do art. 29, da Constituicdo Federal. Porém, quando tratar de
outras matérias além da de carater meramente urbanistico, como, por
exemplo, das relativas a remuneracdo e regime de servidores,
matéria orgamentaria, plano plurianual, orcamento anual, casos em
gue a iniciativa é privativa do Prefeito, entdo so ele é que podera ter a
titularidade.*®

Em posicdo intermediaria encontra-se o pensamento de Celso

Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, os quais admitem que a iniciativa de lei

parta da Camara Municipal, por ndo vislumbrarem nenhuma regra impeditiva.

Porém, afirmam que em virtude da dificuldade técnica presente no ambito do

Poder Legislativo, € compreensivel que a iniciativa caiba, preferencialmente, ao

Poder Executivo.?®

Outrossim, discute-se a possibilidade do projeto de lei do plano

diretor ser apresentado pela propria Camara dos Vereadores, quando ausente
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“Acao direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar n. 35/10.10.2006 do Municipio de
Lengdis Paulista, que dispde sobre o “Plano Diretor Participativo, as acfes estratégicas, 0
sistema e 0 processo de planejamento e gestdo do desenvolvimento urbano do municipio
de Lencgdis Paulista, e da outras providéncias” sustentada inconstitucionalidade de trecho do
inciso I, do art. 17, e do inciso X, do art. 35, mantidos e promulgados pelo Presidente da
Céamara Municipal apés rejeicao dos vetos apostos pelo alcaide as emendas legislativas ns.
5 e 10, que os acrescentava — depois de ouvir e debater com a populacdo e com as
associacoes representativas dos varios seguimentos da comunidade, quem elabora o Plano
Diretor e detém iniciativa de em lei transforma-lo, como instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana, € o Chefe do Poder Executivo Municipal, pois dito
plano, nos expressos termos do § 1° do art. 40 da Lei n. 10.257/10.07.2001 (Estatuto da
Cidade) é parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o plano
plurianual, as diretrizes orgcamentarias e o orcamento anual incorporar as diretrizes e as
prioridades nele contidas. A Camara Municipal, por conseguinte, cabe aprova-lo, como
expressa literalmente o § 1° do art. 182 da Constituicdo Federal, sem poder via emendas
modifica-lo, ainda mais se desse processo alijou 0 povo e o direito que este tem de
influencia-lo. Violacdo aos artigos 4°, 5°, 37, 47, Il e XIV, 144, 180, caput e I, e 181 da
Constituicdo Estadual. Acdo procedente” (ADIn n. 142.426-0/Lencoéis Paulista, rel. Des.
Palma Bisson, j. 06.06.2007). Acérddos disponiveis em: <www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 21
fev. 2010.
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a proposta pelo Executivo. Para Cristiana Fortini” a solugdo é possivel por
vérios argumentos, o primeiro deles, e mais relevante, é a indisponibilidade do
interesse publico. O plano diretor revela-se de tamanha importancia para o
Municipio e seus habitantes que o Estado ndo pode dispor da sua elaboracao,
ainda que o projeto ndo seja apresentado pelo Executivo, mas sim pelo
Legislativo. O segundo argumento estd no fato de que, se admite-se a
contratacdo de terceiros para realizacdo dos estudos técnicos, que serdo o
conteddo da proposta, a mesma contratacéo podera ser realizada pela Camara
dos Vereadores, sem prejuizo ao teor do projeto de lei. Nesse caso, ressalta a
autora, o Poder Executivo ndo estaria afastado do processo legislativo de
elaboracao do plano diretor, pois apds a apresentacdo do projeto de lei pela
Céamara, o projeto poderia ser submetido ao Executivo, sem prejuizo da sangéo
e do veto, previstos ordinariamente do processo legislativo de elabora¢céo das
leis.

O dever que incumbe ao Poder Legislativo, € importante frisar, € o
de realizar a votagéo sobre o projeto apresentado, e ndo o de aprovacao do
plano. Isso porque o exercicio da funcéo legislativa pode levar a aprovagéo ou
a rejeicdo de um projeto encaminhado aquele Poder, consequéncias que, de
igual modo, néo significam que o dever deixou de ser realizado. O quérum para
a aprovacao da lei do plano diretor devera ser fixado na lei organica de cada
municipio.

A funcdo legislativa demanda deliberacdo politica dos
parlamentares. Assim, desde que devidamente fundamentada na Constituicéo
Federal, ndo seré passivel de controle jurisdicional. O dever juridico do Poder
Legislativo esta na deliberagéo, sendo indiferente o seu resultado. Se o projeto
de lei do plano néao estiver de acordo com o interesse da comunidade na
ordenacdo do territério para fins de desenvolvimento das fungfes sociais da
cidade, ou se ndo estiver de acordo com o sistema juridico, em especial com a
Constituicdo Federal, o Poder Legislativo terd por dever ndo aprové-lo. A
rejeicdo ocorrerd mesmo que o Estatuto da Cidade disponha ser dever do

municipio a elaboracdo do plano diretor, pois é certo que o municipio ndo

1% FORTINI, Cristiana. Plano diretor — temas polémicos. Discuss&o sobre a iniciativa para sua

elaboracdo. A imperiosidade de plano diretor para apurar o cumprimento da funcdo social
da propriedade, p. 4.
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pretende que o plano diretor, aprovado por lei, seja arcabouco de
inconstitucionalidades e que eleja interesse contrério ao interesse publico local.
O projeto, em tal caso, sera reformulado e novamente apresentado pelo Poder
Executivo, pois o descumprimento do dever ocorreu no ambito deste Poder,
seja na fase de realizacdo de estudos técnicos, seja na fase de deliberacéo
politica. O que ndo se admite, contudo, € a omissdo do 6rgéo legislativo na
apreciagédo do projeto.

Para Diogenes Gasparini, a lei do plano diretor deve ser instituida
com estrita observancia do processo legislativo municipal, previsto na lei
organica do municipio e no regimento interno da Camara dos Vereadores, no
que se refere a iniciativa, as emendas, ao numero de deliberagbes, a rejeicao e
ao quérum de aprovacdo. Quanto as emendas, o0 autor destaca que s6 poderédo
ser de redacgéo e de forma, pois qualquer proposta de modificacdo do contetdo
exige a realizacdo de audiéncias publicas e debates com a participacdo da
populagdo e de associagbes representativas dos varios seguimentos da
comunidade, em observancia ao disposto no art. 40, 8 4°, |, do Estatuto da
Cidade. A mesma ressalva é feita com relacdo a rejeicdo, que sofrera
restricbes, ja que somente fortes razbes de interesse da comunidade ou de
ordem constitucional justificariam a medida.?*

Ao contrario do pensamento do autor, entende-se que a Constituicdo
Federal ndo impds limites & funcéo legislativa, que é realizada de forma plena.
Assim, 0s vereadores apresentardo emendas e rejeicdo sempre que, a luz do
ordenamento juridico, avaliarem que o projeto de lei ndo deva ser aprovado na
forma em que foi apresentado. No mesmo sentido posiciona-se Cristiana
Fortini, que entende que os vereadores poderdo promover as mudancas que
entenderem necessarias ao projeto de lei apresentado pelo Executivo.?*?

Sobre o processo legislativo para a aprovagdo do plano diretor pelo
Poder Legislativo, que aqui é tomado como referéncia, José Afonso da Silva

ensina que:

Apresentado o projeto a Camara, com todos os documentos do plano,
o Presidente desta o remeterd as comissdes competentes, para
estudo e parecer.
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N&o ha proibicdo de emendas. Claro também esta que o projeto do
plano diretor pode ser aprovado, com ou sem emendas, ou rejeitado.
N&o é, porém, de boa pratica rejeita-lo in totum, a ndo ser que os
estudos técnicos revelem absoluta inaceitabilidade, sua
inexequibilidade ou sua inviabilidade econémica, e ndo haja meio de
aperfeicoa-lo. Conforme ja dissemos certa vez: “Se o plano deixar
algo a desejar, importa aos Vereadores procurar seu
aperfeicoamento, antes de sacrifica-lo de vez. Aperfeigoar os projetos
€ missdo do legislador, mormente quando contém instrumento tao
importante para o crescimento e desenvolvimento ordenado da
comunidade. Rejeita-los, pura e simplesmente, se é uma faculdade
do Legislativo, nem sempre se revela uma medida satisfatéria e
conveniente”. Por outro lado, devem ser evitadas emendas que o
desfigurem, lhe quebrem a coeréncia ou o tornem inexeqivel, ou de
mera saztigfagéo de interesse individual ou em detrimento do interesse
publico.

Diogenes Gasparini mostra como se sucede 0 processo legislativo

apds a aprovacgdo pela Camara dos Vereadores:

213

Uma vez aprovado pela Cémara de Vereadores, o respectivo
autografo é remetido ao Prefeito Municipal para sang¢do ou veto.
Sancao é a concordancia do Executivo com o projeto de lei aprovado
pela Edilidade, instituindo o Plano Diretor. Pode ser expressa ou
tacita. Esta se da quando aquela nao for exercitada tempestivamente.
Veto é a expressa oposicao, parcial ou total, do Executivo ao projeto
de lei aprovado pelo Poder Legislativo municipal. O veto, se aposto,
dada a obrigatoriedade do Plano Diretor, ha de ser muito bem
fundamentado e constitucionais deverdo ser suas razdes, sob pena
de se caracterizar 6bice a execucédo de lei federal, conforme prevé o
art. 1°, X1V, do Decreto-lei federal n. 201/67, que dispde sobre os
crimes de responsabilidade de Prefeitos e Vereadores. Em algumas
hipoteses, como é exemplo a retratada no art. 50 do Estatuto da
Cidade, esse comportamento pode caracterizar improbidade
administrativa.

Se sancionada, ainda que com vetos, a lei do Plano Diretor deve ser
promulgada e publicada, entrando em vigor na data indicada,
conforme determinado pelo art. 8° da Lei Complementar federal n. 95,
de 26.02.98, que dispbe sobre a elaboracgédo, a redacgédo, a alteracéo e
a consolidagdo das leis, editada nos termos do paragrafo Unico do art.
59 da Constituicdo Federal. A promulgacdo é a declaracdo do
Executivo de que ha direito novo a ser observado. Publicacédo é a
medida que torna a lei oficialmente conhecida de todos. Quando
vetado, parcial ou totalmente, o veto é comunicado, no prazo de 24
horas, a Camara de Vereadores e as suas razées encaminhadas no
prazo de 15 dias. Rejeitado o veto, sera a propositura remetida ao
Prefeito Municipal para promulgacdo e se este ndo a promulgar, a
pratica desse ato cabera ao Presidente da Camara de Vereadores. A
promulgacdo deverd, neste caso, ocorrer no prazo de 15 dias. Se
assim ndo for, essa responsabilidade sera do Vice-Presidente da
Camara de Vereadores. Acolhido o veto, a oposi¢ao do Executivo, no
todo ou em parte, ao projeto aprovado pela Edilidade restara
definitiva.

Direito urbanistico brasileiro, p. 146-7.
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Cumpre agora destacar os dispositivos em que se impde ao Estado

o dever de planejar, ainda que implicitamente, no que se refere & ordenacéo do

territorio do municipio para o alcance das fungdes sociais da cidade, objeto das

normas de direito urbanistico, ou seja, o dever de elaborar o planejamento

urbano.

Art. 21. Compete a Unido:

[.-]

IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacgdo
do territério e de desenvolvimento econémico e social;

[-]

XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos;

[-]

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

[--]

IX — promover programas de construcdo de moradias e a melhoria
das condic¢8es habitacionais e de saneamento basico;

[-]

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e
leis que adotarem, observados os principios desta Constitui¢éo.

[-]

§ 3° Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomerac¢des urbanas e microrregides, constituidas
por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a
organizagdo, o planejamento e a execucdo de fungbes publicas de
interesse comum.

[-]

Art. 30. Compete aos Municipios:

[.-]

VIl — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacao do solo urbano;

[-]

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 fung¢Bes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

8§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansédo urbana.

Considerando em especial o art. 182, § 1°, da Constituicdo Federal,

pode-se afirmar que a elaboracdo do plano diretor é dever de natureza

constitucional, a ser cumprido, de acordo com as hipéteses previstas em lei,

ainda que a lei organica do municipio contenha vedacédo expressa a edigdo do

plano.?*

214

GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 2.
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José Cretella Junior, ao tratar do plano diretor, resgata as idéias
anteriormente lancadas e também discorre sobre sua elaboragdo de maneira

que exponha suas linhas gerais, as quais aqui servirdo como sintese.

O plano diretor, instrumento dindmico e eficiente das atividades
publicas locais, deve ser Unico, funcional, abrangente, claro, légico,
coerente, preciso, ao mesmo tempo que flexivel e adaptavel a novas
e imprevistas realidades. Lex suprema communalis, assinala de modo
preciso as metas prioritarias, disciplinando cada atividade comunal,
no sentido de aponta-la ao bem-estar de todos. Elaborado por
técnicos, especialistas em cada setor, enfatizara os pontos basicos a
serem atacados, as necessidades prioritarias, as obras, os trabalhos
e 0s servicos, indispensaveis aos municipes. Fazem-se estudos e
levantamentos, fixam-se 0s objetivos principais e, logo depois,
ausculta-se a realidade, conferindo-se os dados, analisados, em
concreto, por profissionais de notéria especializagdo, cada um em
seu setor municipal. Redige-se o primeiro esbog¢o, a minuta da futura
lei, debatendo-se o texto ponto por ponto. Chega-se ao anteprojeto,
ao projeto final corrigido e escoimado, diligencia-se a remessa a
Camara dos Vereadores, sujeito 0 texto a novos debates até que,
sancionado, entra a lei no mundo juridico, depois de publicada,
passando a incidir sobre o0s municipes e sobre a propria
Administracdo (“suporta a lei que fizeste”), regendo ainda as
atividades de o6rgéos e agentes publicos estaduais e federais, em
servico na area comunal.?*

4.4 O dever de execugéo do plano

A hipétese a ser tratada no presente topico tem como pressuposto o
fato de ja existir um plano urbanistico elaborado, cuja execucgao, contudo,
pende de realizagdo. O dever de execugdo do plano, muito embora tenha
previsdo expressa em alguns dos dispositivos ja citados, como ocorre no art.
21, IX, da Constituicdo Federal, que dispde sobre elaboracédo e execucgéo de
planos nacionais e regionais pela Unido, é decorréncia l6gica do dever de
elaboracdo do plano, pois ndo se aceita que o Estado elabore um plano de
ordenacdo urbanistica apenas para atender ao disposto no texto constitucional,
sem gue promova sua execugao.

Assim, ainda que néo haja previsdo expressa no texto constitucional,
o dever de execugcdo do plano decorre do dever correspondente a sua
elaboracéo, e, portanto, ndo h&a que se falar que o dever de execugdo somente
existe e é exigivel quando a Constituicdo Federal ou as leis expressamente o

mencionarem.

215 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a Constitui¢cdo brasileira de 1988, p. 4.166.
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Nesse sentido € o entendimento de Antonio Carceller Fernandez a
luz do ordenamento juridico espanhol, mas cujas conclusdes aproveitam-se no

Direito brasileiro:

Os instrumentos de planejamento serdo imediatamente executivos
uma vez publicada sua aprovacdo definitiva (art. 56), e o0s
particulares, igualmente a Administracdo, ficam obrigados ao
cumprimento das disposicOes sobre ordenacdo urbana contidas na
legislacao e planejamento urbanisticos (art. 57); serdo nulas de pleno
direito as reservas de dispensa contidas nos planos ou ordenacges,
assimztlzé)mo as que, com independéncia deles, forem concedidas (art.
57.3).

Ressalte-se apenas que enquanto o dever de elaboracdo do plano é
direcionado aos Poderes Executivo — a quem incumbe o dever de apresentar o
projeto de lei, contendo como proposta o plano — e Legislativo — que devera
realizar votagdo entre seus membros para a aprovagédo ou ndo do plano — o
dever de execugdo do plano, por ser atividade infralegal, direciona-se
exclusivamente ao Poder Executivo, que representa o Estado no exercicio da
funcdo administrativa enquanto funcéo tipica deste Poder.

Ademais, considerando o regime juridico-administrativo, a execugéo
do plano é feita por intermédio de atos administrativos, que representam
expressdo da funcdo administrativa. Assim, o dever de execucé&o do plano
nada mais é do que a etapa subsequente a sua elaboracao a qual, por decorrer
de lei, serve-lhe de fundamento. O que basta é a previsdo a respeito da
elaboracdo do plano, uma vez que a execugdo, por ser viabilizada por atos
administrativos concatenados em um procedimento que concretiza um
processo, ou seja, uma relagdo juridica entre o Estado, o qual atua por seus
agentes, e os cidaddos, destinatarios das normas juridicas que tém por
conteudo a ordenagéo do territério de um municipio para o alcance das fungdes
sociais da cidade, nada mais é que a aplicacdo da lei ao caso concreto,
decorréncia logica do sistema juridico. Sobre o tema, cabe citar Eros Roberto

Grau:

1% No texto original: “Los instrumentos de planeamiento seran inmediatamente ejecutivos una

vez publicada su aprobacion definitiva (art. 56), y los particulares, al igual que la
Administracion, quedan obligados al cumplimiento de las disposiciones sobre ordenacion
urbana contenidas en la legislacion y planeamiento urbanisticos (art. 57); seran nulas de
pleno derecho las reservas de dispensacion que se contuvieren en los planes u ordenanzas,
asi como las que, con independencia de ellos, se concedieren (art. 57.3)” (CARCELLER
FERNANDEZ, Antonio. Introduccion al derecho urbanistico, p. 76).
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Relembre-se: os textos normativos carecem de interpretagdo nao
apenas por ndo serem univocos ou evidentes — isto é, por serem
destituidos de clareza —, mas sim porque devem ser aplicados a
casos concretos, reais ou ficticios (Mdller). Quando um professor
discorre, em sala de aula, sobre a interpretacdo de um texto
normativo sempre o faz — ainda que néo se dé conta disso — supondo
a sua aplicacdo a um caso, real ou ficticio.*’

O Poder Executivo municipal cumprird seu dever de execugdo do

plano por intermédio de diversas atividades tais como: elaboracdo de

regulamento para a fiel execucdo do plano, exercicio da policia administrativa

para fiscalizacdo dos particulares quanto a observancia das diretrizes do plano

na concessao de licencas para construgdo,”*® promocdo de desapropriacées a

fim de executar as obras previstas no plano, prestagdo dos servigos publicos

essenciais ao cumprimento das funcgdes sociais da cidade, entre outras.

A execucdo do planejamento urbano, na visdo de Tomas-Ramon

Fernandez, é concebida da seguinte forma:

217
218

219

Em um sentido amplo executar o Plano é realizar suas
determinacdes, 0 que comporta uma pluralidade de a¢des de carater
muito distinto que vao desde a urbanizagéo a edificacéo.

Esta Ultima €& basicamente uma atividade privada, que a
Administracdo se limita a controlar. A primeira, por outro lado, que é
aquela a que a legislagdo urbanistica se refere especificamente
guando trata da execucdo do planejamento, considera-se sempre
uma funcdo publica, uma responsabilidade da Administracao, ja que
dela deglegndem a operatividade e eficacia das bases de todo o
sistema.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo e aplicacdo do direito, p. 29.
“Acao demolitoria e de prestacdo de fato. Construgdes irregulares sem a observancia da
legislagao municipal pertinente. Apelo improvido.” (TJSP, Ap. n. 112.312.5/4/Santos, rel.
Des. Antonio Rulli, j. 21.08.2008). Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 20
jan. 2010.
“APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. NEGATIVA NA EXPEDICAO DE
ALVARA DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL. ATO VINCULADO. NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS EXIGIDOS NA LEI, NAO SENDO OBRIGATORIA A
LIBERACAO DO ALVARA, OBSERVADA A LEI MUNICIPAL 454/78 E LC 007/2004. A
expedicdo de alvard de funcionamento de estabelecimento comercial € ato vinculado,
cabendo a Administracdo o indeferimento do pedido quando nao preenchidos todos os
requisitos exigidos na lei para a concessdo do alvara. Havendo comprovacdo de que a
impetrante desempenha as atividades de boate, ndo permitida no local, observado o
zoneamento estabelecido na LC 007/2004, bem como o disposto na Lei Municipal 454/78,
Plano Diretor e Cédigo de Postura do Municipio de Canela, correta a negativa da
municipalidade de concessdo de alvara de funcionamento. Precedentes do TJRGS.
Apelacao desprovida. (TJRS, Ap. civel n. 70.022.077.549, 222 Cam. Civel, rel. Des. Carlos
Eduardo Zietlow Duro, j. 20.03.2008). Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em:
23 jan. 2010.
No texto original: “En un sentido amplio ejecutar el Plan es poner por obra sus
determinaciones, lo cual comporta una pluralidad de acciones de muy distinto caracter que
van desde la urbanizacion a la edificacion.
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Resta saber agora em que medida o0s aspectos dos atos
administrativos, que compdem o procedimento das diversas formas de
aplicacdo do plano urbanistico, representam o exercicio de competéncia
vinculada ou discricionaria do administrador. Para tanto, sera necessario trazer
a baila o que se entende por vinculacdo e discricionariedade.

A vinculagdo e a discricionariedade sdo temas fundamentais ao
estudo dos atos administrativos os quais, repita-se, fazem parte de um
procedimento que concretiza uma relagéo juridico-administrativa, que pode vir
a ensejar um processo administrativo, como ocorre com a execugao do plano.
Trata-se de uma dentre as varias classificacfes adotadas pela doutrina a
respeito do ato administrativo que, nesse caso, divide-se em ato emitido no
exercicio de competéncia vinculada e ato emitido no exercicio de competéncia
discricionaria.

No que se refere ao objeto do presente trabalho interessa analisar
se o dever de execucdo do planejamento urbano, ou melhor, do plano de
urbanizacdo enquanto deciséo final do processo de planejamento, exaure-se
com a execuc¢do de todas as disposi¢cfes contidas no plano, apés a realizagdo
do processo interpretativo; ou se essas disposicbes, por serem em sua
esséncia gerais e prospectivas, e, como consequéncia, incapazes de refletir
com detalhes o interesse publico a ser alcangcado no caso concreto, deixam
margem para que o administrador cumpra o dever juridico utilizando-se de
razbes de conveniéncia e oportunidade.

Destaca-se, outrossim, a intensa dinamicidade a que se submete o
interesse publico de ordenacdo do territorio do municipio para fins de
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade, em constante mutagéo, o que,
de certa forma, representa um conflito com a natureza prospectiva das

disposicbes do plano. Assim, tem-se, por exemplo, que o plano diretor

Esta Ultima es basicamente una actividad privada, que la Administracion se limita a
controlar. La primera, en cambio, que es a la que la legislacién urbanistica se refiere
especificamente cuando trata de la ejecucién del planeamiento, se ha considerado
siempre una funcién publica, una responsabilidad de la Administracion, ya que de ella
dependen la operatividad y eficacia de las bases mismas del sistema entero”
(FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Manual de derecho urbanistico, p. 156).
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representa um progndstico de como serd a ordenacgdo do territorio de um
municipio com a utilizagdo dos instrumentos nele previstos e estabelece
diretrizes gerais a serem aplicadas a realidade de um municipio que sofre
constante alteragédo, de maneira que, muitas vezes, ndo acompanhe o teor das
disposi¢cdes do plano.

Ressalte-se, novamente, a importancia do estudo do regime juridico-
administrativo como base para a aplicacdo das normas de direito urbanistico e
como fonte para a obteng&o de solu¢des para problemas dai decorrentes.

Antes de adentrar ao tema proposto, € necessario fixar o que se
entende por ato administrativo, j& que é a aplicacéo deste ato que demandaré o
exercicio de competéncia vinculada ou discricionaria do administrador, nos
termos da lei.

Sobre a relevancia do estudo do ato administrativo, Juan Carlos

Cassagne assevera que:

Levando em conta a complexa e dinamica realidade sobre a qual se
opera a atividade da Administracdo Publica pensamos que a teoria do
ato administrativo reveste-se de uma particular significagéo,
porquanto sua problematica estda intimamente vinculada com o
mecanismo de protecéo dos direitos individuais e com a necessidade
cada vez maior de que a atividade administrativa se desenvolva sem
intermiténcias, dentro de regras juridicas, em todas as situagdes em
gue ela seja requerida para atender a satisfacdo dos interesses
publicos.??

Observa-se, no trecho transcrito, a imperiosa necessidade da
Administracdo atuar a partir das normas juridicas do sistema, ou seja, de forma
vinculada, razdo pela qual destaca-se, desde logo, que eventual atuagao
discricionaria da Administracdo deve estar prevista em lei, de maneira que
preserve o principio da legalidade em sentido amplo e resguarde a coeréncia
com todo o sistema juridico.

Estabelecida a relevancia do estudo da teoria do ato administrativo,
resta verificar como a doutrina o conceitua. Oreste Ranelletti da4 um conceito de

ato administrativo sob dois aspectos, material e formal:

2 No texto original: “Habida cuenta de la compleja y cambiante realidad sobre la que opera la

actividad de la Administracion Pdblica pensamos que la teoria del acto administrativo reviste
una particular significacion, por cuanto su problematica se halla intimamente vinculada con
el mecanismo de proteccion de los derechos individuales y la necessidad cada vez mayor
de que la actividad administrativa se desarolle sin intermitencias, dentro de reglas juridicas,
en todas las situaciones donde ella sea requerida para atender la satisfaccion de los
intereses publicos” (CASSAGNE, Juan Carlos. El acto administrativo, p. 36).
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No primeiro significado ha referéncia ao conteddo do ato, isto €, a
funcdo de quem é a atuacdo. Nesse sentido, € ato administrativo
cada declaragdo de vontade, de juizo, de ciéncia, etc., de um 6rgao
do Estado (legislativo, jurisdicional ou administrativo) que €
desenvolvimento de funcdo de administracao, isto €, contém um ato
de administracdo. E “administracéo” no sentido material (substancial,
objetivo) é a atividade do Estado que tem por dever de satisfazer os
interesses coletivos que sdo os fins do Estado, isto €, da atuacdo
concreta de finalidade que o Estado assume.

No segundo significado (ato administrativo em sentido formal) ha
referéncia a figura juridica do ato: é ato administrativo, nesse sentido,
cada declaragdo de vontade, de juizo, de ciéncia, etc., de um 6rgao
do Estado (legislativo, jurisdicional ou administrativo) diverso da lei

em sentido formal e do ato de jurisdicdo.?**

A partir do conceito de ato administrativo em sentido formal, Celso

Antonio Bandeira de Mello formula o seguinte conceito de ato administrativo:

Declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico) no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional.222

Também se encontra na obra do autor ligbes imprescindiveis ao

estudo da vinculacéo e da discricionariedade, que aqui seréo analisadas para o

inicio da abordagem. Segundo o autor:

221

222
223

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico comportamento da Administracdo em face
de situacao igualmente prevista em termos de objetividade absoluta,
a Administragcdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo
subjetiva alguma.

Atos “discricionarios”, pelo contrario, seriam os que a Administracédo
pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela
mesma, ainda que adstrita & lei reguladora da expedicéo deles.?

No texto original: “Nel primo significato si ha riguardo al contenuto dell’atto, cioé Alla
funzione di cui é I'attuazione. E in questo senso & atto amministrativo ogni dichiarazione di
volonta, di giudizio, di scienza, ecc., di um organo dello Stato (legislativo, giurisdizionale o
amministrativo) che e esplicamento della funzione di amministrazione, cioé conntiene um
atto di amministrazione. E ‘amministrazione’ nel senso materiale (sostanziale, oggetivo) é
I'attivita dello Stato che ha il compito di soddisfare i bisogni collettivi che sono nei fini dello
Stato, cioeé dell’attuazione concreta delle finalita che lo Stato assume.

Nel secondo significato (atto amministrativo in senso formale) si ha risguardo Alla figura
giuridica dell’atto: ed & atto amministrativo in tale senso ogni dichiarazione di volonta, di
giudizio, di scienza, ecc., di um organo dello Stato (legislativo, giurisdizionale,
amministrativo) diverso dalla legge in senso formale e dallatto di giurisdizione”
(RANELLETTI, Oreste. Teoria degli atti amministrativi speciali, p. 1-2).

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 380.

Ibid., p. 424.
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O autor esclarece ainda que a expressdo atos “discricionarios” nada
mais € do que uma forma eliptica de se referir aos atos emanados do exercicio
de competéncia discricionaria, pois, em verdade, n&do existem atos
propriamente discricionérios, mas discricionariedade por ocasido da realizagédo
de certos atos.?**

A maioria da doutrina entende que dificilmente sera encontrado um
ato administrativo exercido exclusivamente mediante competéncia vinculada,
porque havera aspectos sobre os quais a Administracdo sempre tera opcdes
na sua realizagdo. Todavia, sobre certos aspectos, como competéncia,
finalidade e forma, havera vinculagdo do administrador.?®®

Existem dois momentos em que se verifica a discricionariedade: ao
exame da norma juridica a ser aplicada, que culmina na obtencéo de diversas
solugcbes possiveis antes da andlise do caso concreto; e ao exame das
solugdes indicadas pela norma a luz do caso concreto, hipbtese em que tais
solugdes poderdo permanecer como passiveis de aplicacdo ou apenas uma
delas ser4 passivel de subsung&o.”® Se apés a andlise da norma a ser
aplicada, interpretada a luz de todo o ordenamento juridico e da situagéo a ser
regulada no caso concreto, ainda assim o administrador estiver diante de mais
de uma situacdo que possa atender ao interesse publico, indistintamente,
devera realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade para a sua escolha
final.

O ultimo caso exemplifica o que se denomina discricionariedade
propriamente dita, que n&o se extrai, portanto, de um exame a priori do
ordenamento juridico, em que ndo é dado ao administrador utilizar-se de
qualquer subjetivismo, salvo aquele necessério a realizacdo do processo
interpretativo, insito ao pensamento juridico, mas sim do resultado obtido ap6s
a subsungcdo do fato & norma juridica, momento em que razdes de
conveniéncia e oportunidade, oriundas do juizo subjetivo do administrador,
servirdo de parametro para a decisdo administrativa final.

Entende-se que o0 subjetivismo existente na discricionariedade

encontra-se unicamente na escolha que o administrador serd obrigado a

224

. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 424.

MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 97.
2 |pid., p. 99.
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realizar se, apo0s a interpretacdo das normas juridicas aplicaveis a espécie,
obtiver duas ou mais solugbes capazes de, igualmente, atingir o interesse
publico prestigiado na norma a ser aplicada e no caso concreto. A decisdo
administrativa, nessa hipotese, implicard exercicio de competéncia
discricionaria.

Assim, tanto a vinculagdo como a discricionariedade que se
observam inicialmente no exame de determinada norma juridica poderdo néo
mais subsistir diante da realidade que a esta norma sera subsumida.?*’

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes aludem
expressamente & possibilidade de exercicio de competéncia discricionéaria da
Administracdo para a fixacdo do contetdo concreto, dentro dos limites legais,
de um plano urbanistico.?”® Como no Direito brasileiro os planos s&o veiculados
por intermédio de lei, entende-se a afirmacdo dos autores de forma que
reconheca a discricionariedade na fixacdo das normas juridicas infralegais de
execucao do plano, uma vez que a sua elaboracdo decorre de funcéo politica,
na qual a discricionariedade n&do se apresenta, ja que nédo se trata de funcéo
administrativa.

Nesse cenario, por conter o plano de diretrizes gerais a serem
aplicadas para o futuro, e ndo mecanismos efetivos de gestdo, amplia-se a
possibilidade do exercicio de competéncia discricionéria pelo administrador na
medida em que a realidade existente no momento de sua aplicacdo podera ser
outra que ndo aquela existente no momento de sua elaboracao. Isso justificara,
ao final do processo de interpretacdo das normas juridicas, e a luz dos fatos, a
existéncia de diversas opgbes a serem escolhidas pelo administrador que
igualmente atenderdo ao interesse publico resultante da conjugacdo da
finalidade prevista em lei as necessidades do caso concreto.

Sobre a relevancia com que a realidade imp0e-se na aplicacdo do

Direito, vale citar o pensamento de Maria Garcia:

Quer isso dizer, conforme entendemos, que no planejamento para
urbanizacdo ou reurbanizacdo deverdo entrar, além dos puros
elementos de precisdo técnica, os questionamentos sobre problemas
e as repercussoOes individuais e comunitarias que ndo sejam, tao-
somente, os decantados “fins sociais” da propriedade e o “interesse

221 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 953.

228 curso de derecho administrativo, p. 461.
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publico” por si s6 considerados, como um fim em si mesmos,
dissociados da realidade sobre a qual serdo aplicados, afinal.*

Para o direito urbanistico, a imperiosa necessidade de se considerar
a realidade no momento da decisdo administrativa de execucdo do plano
traduz-se no principio do poder normativo dos fatos, mencionado pela doutrina
espanhola, que no Direito brasileiro deve ser adotado com cautela, por admitir
a nao-aplicagéo do plano:

Isto se verifica naqueles casos em que os Planos Gerais municipais
teriam que sofrer revisdo por determinacdo das normas da Lei do
Solo, e ndo foi produzida tal revisdo, ou também naqgueles casos em
gue a ndo adaptacdo do plano as circunstancias de fato determinou
um desajuste entre a realidade e a norma incompativel. Nos casos
em que o solo esteja dotado de todos os condicionamentos que a lei
exige para ser qualificado como urbano, impedindo sua utilizacao
urbanistica, a jurisprudéncia veio a estabelecer que é necessario ater-
se & realidade dos fatos e olvidar-se da aplicacéo do plano.”*

Ndo se pretende afirmar que o administrador ndo mais devera
considerar as disposigdes do plano, o que implicaria atuagdo administrativa ao
arrepio da lei, sem configurar verdadeiro exercicio de funcdo administrativa,
mas sim que, tomando-as como ponto de partida, encontre como opgao para
sua deciséo final diversas medidas passiveis de execuc¢do. Essas medidas ndo
devem afrontar o ordenamento juridico, em especial, as diretrizes langadas na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade, e devem atender ao interesse
publico que se extrai da realidade existente, responsével pela ampliacdo das
hipéteses de atuagéo previstas inicialmente quando da elaboragdo do plano.

A discricionariedade, segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, ao
contrario do entendimento da maioria da doutrina, pode surgir ao exame da
finalidade prevista em lei para a realizacdo do ato. A finalidade serd sempre e
necessariamente a obtencdo de um interesse publico, cujo conteddo, muitas

vezes, depender4d de uma apreciagdo subjetiva do administrador. Assim,

2% GARCIA, Maria. Inconstitucionalidades da Lei das Desapropriaces. A questdo da revenda,

p. 55.

No texto original: “Ha hecho esteo en aquellos casos en que los Planes Generales
municipales tendrian que haberse revisado por determinacion de las normas de la Ley del
Suelo, y no se ha producido tal revisidn, o también en aquellos casos en que la inadaptacion
el plan a las circunstancias de hecho ha determinado un desajuste entre la realidad y la
norma incompatible. En los casos en que el suelo esté dotado de todos los
condicionamientos que la ley exige para ser calificado como urbano, impidiendo su
utilizacién urbanistica, la jurisprudencia ha venido a establecer que es necesario aternerse a
la realidad de los hechos y olvidarse de la aplicacion del plan” (MUNOZ MACHADO,
Santiago; e BENITEZ LOPEZ, Mariano. El planeamiento urbanistico, p. 92).
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embora haja vincula¢@o quanto a realizacdo do interesse publico, a qualificacdo
de seu conteido comporta certa margem de discricionariedade.”*

Dessa forma, com base no pensamento do autor e com 0 conceito
de interesse publico adotado, pode-se afirmar que em virtude da dinamicidade
com que o conteldo desse conceito se altera, o que se intensifica quando se
busca a ordenacéo do territorio para o alcance das fungdes sociais da cidade, é
possivel que o exame objetivo do ordenamento juridico, por intermédio da
interpretacéo juridica, ndo seja suficiente para determina-lo, hipétese em que a
discricionariedade do administrador serda 0 juizo necessario para que se
complete o processo de aplicagdo da lei ao caso concreto. O conteddo do
interesse publico, em tais casos, sera fixado por interpretacdo juridica e
exercicio de competéncia discricionaria, Unica maneira pela qual sera atribuido
a norma juridica o significado devido.

Tal raciocinio pode ser transportado para as normas juridicas de
direito urbanistico, que tém por finalidade a ordenacdo do territério de um
municipio com vistas ao pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade.
Assim, a lei que aprova um plano de urbanizacdo contém disposicdes as quais
em Ultima andlise visam a ordenagdo do territério para o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade. Todavia, no momento de sua
aplicacéo, e considerando ainda que tais disposi¢Oes séo fixadas para o futuro,
pode ser que o exame do texto legal, com base em critérios objetivos, ndo seja
suficiente para o alcance da finalidade ultima da lei. Passa-se entdo a exigir do
administrador a eleicdo, dentre as medidas que igualmente atendam ao
interesse publico de ordenagéo do territorio para o alcance das fun¢des sociais
da cidade, aquela que o atenda de maneira Otima, com um juizo de
conveniéncia e oportunidade.

Uma das formas de execuc¢éo do planejamento decorre do exercicio
do poder de policia administrativa. Assim, o administrador municipal, ao se
deparar com um requerimento para a concessdo de uma licenga para construir,
no exercicio das atividades de politica administrativa, deverd decidir pela
concesséo da licenga se o requerente houver preenchido todos os requisitos

legais, dentre os quais se encontram as disposi¢cdes do plano urbanistico do

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 425.
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municipio. Diz-se, portanto, que a licenca é um ato administrativo expedido no
exercicio de competéncia vinculada, pois ndo é dado ao administrador decidir
por razbes de conveniéncia e oportunidade, ou seja, quando presentes 0s
requisitos legais devera ser concedida a licenca. Indaga-se, contudo, se a
discricionariedade ndo estara presente no momento em que o administrador
avaliar como serdo cumpridos os requisitos legais, ou seja, ao buscar a
finalidade da norma que se pretende ver aplicada no ato de concessédo da
licenca.

Dessa forma, pode-se dizer que o ato final de concesséo ou néo de
uma licenga para construir € vinculado, todavia, a verificacdo de como seréo
cumpridos os requisitos legais e pode vir a reclamar o exercicio de
competéncia discricionéria.

Para que o intérprete, ao aplicar o Direito, preencha o contetdo
juridico do que entendera como interesse publico, para alcancar a finalidade da
lei, o legislador vale-se de conceitos unissignificativos e plurissignificativos, aos
quais assistiria a vinculagdo e a discricionariedade, respectivamente. Os
conceitos unissignificativos sdo 0s conceitos teoréticos, empiricos; ja 0s
plurissignificativos s&o os conceitos vagos, imprecisos ou indeterminados.?*?

Trata-se da posi¢do de Afonso Rodrigues Queird, que assim postula:

No fim de contas, decorrido o processo interpretativo, fica sempre ao
orgdo um campo circunscrito de liberdade quanto a determinacao da
sua competéncia, e portanto também o conteddo do seu agir. A
interpretacdo defronta-se com duas espécies terminolégicas e
conceituais: conceitos de significacdo definivel, e conceitos de
significagdo exacta indeterminada. Estes dltimos sdo mais
correctamente designaveis por conceitos “plurissignificativos”

“mehrdeutige” —, pois comportam um nimero limitado de
significagcBes igualmente possiveis, € ndo um ndmero indefinido
delas.”®

Segundo o autor os conceitos ndo teoréticos sdo impassiveis de

definicdo, por expressarem conceitos de valor. Porém, para o autor, que alterou

234

0 posicionamento antes defendido,” a discricionariedade ndo se confunde

com conceitos vagos ou indeterminados. Estes sdo o produto da

232 B ANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 956.

283 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder em direito
administrativo, p. 106-7.

B4 «p discricionariedade surge, assim, circunscrita aos conceitos de valor utilizados na norma
juridica, aos conceitos praticos (ndo teoréticos).” Ibid., p. 112-13. Cumpre destacar que
embora a publicacéo seja datada de 1989, o escrito do autor € de 1942.
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impossibilidade prética ou simples dificuldade técnica em que o legislador
frequentemente se encontra, de enunciar, com toda a nitidez, com todo o rigor,
as circunstancias ou o0s pressupostos de fato em que os O6rgdos da
Administracdo h@o de exercer a sua competéncia. O poder discricionario, por
sua vez, consiste numa outorga de liberdade que o legislador faz a
Administracdo, numa intencional concessdo de poder de escolha, dentro de
uma série mais ou menos ampla de opgées igualmente possiveis.’*® Nesse

sentido afirma o autor:

Se, quando interpreta conceitos indeterminados, o administrador
procede como jurista, socorrendo-se dos ensinamentos da ciéncia do
direito (direito administrativo), quando exerce um poder discricionario
procede como um técnico, socorrendo-se dos ensinamentos da
ciéncia da administra%éo (ou das ciéncias administrativas, como
outros preferem dizer).*®

O posicionamento posterior de Afonso Rodrigues Queird identifica-
se com o pensamento de Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramon
Fernandez, para os quais o ambito de liberdade existente na discricionariedade
ndo se confunde com a aplicagéo dos conceitos juridicos indeterminados. Para
0os autores espanhois, a lei ndo determina com exatiddo os limites dos
conceitos indeterminados, os quais por ndo admitirem uma quantificagdo ou
determinagdo rigorosa, referem-se a algum dado da realidade que, né&o
obstante a indeterminag&o do conceito, é passivel de precisdo no momento da
aplicacdo da norma. Assim, a indeterminagdo do enunciado ndo se traduz em
indeterminagdo da sua aplicacdo, que permite apenas uma solugao justa em
cada caso, alcancada mediante uma atividade de cognicdo objetiva, por
intermédio de um processo de subsuncéo e néo volitiva.”’

Ainda segundo os autores, o conceito juridico indeterminado permite
uma Unica solugdo justa, por exemplo: ou havera boa-fé, ou ndo; ou havera
preco justo, ou ndo. J& a competéncia discricionaria permite uma pluralidade de
solugcbes igualmente justas a partir da perspectiva do Direito, mas

fundamentadas em critérios extrajuridicos.?*®

2% QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionario das autoridades

administrativas, p. 2.

%6 1pid., p. 3.

%37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; e FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho
administrativo, p.465.

238 |bid., p. 466-7.
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No mesmo sentido é o pensamento de Luis Manuel Fonseca Pires,
para guem o conceito juridico indeterminado torna-se determinado para o caso
concreto, o que se alcanga por intermédio do processo interpretativo, e ndo
pela discricionariedade administrativa.?®® Todavia, o autor vai além em seu

pensamento e inova a teoria dos autores espanhdis ao afirmar que:

A norma juridica, enfim, é o produto da interpretacao juridica, o que
significa dizer que a interpretacdo do direito abarca, além do
conhecimento, também a vontade quanto a opgao por certa solucao,
e este componente psiquico (a vontade, a subjetividade), ndo pode
também ser denominado de “discricionariedade” (“discricionariedade
judicial” etc.) sob pena de corromper a cientificidade e a compreenséo
da discricionariedade administrativa.

[.]

O fato de haver diversidade de inteleccdes — o que é proprio da
interpretacdo juridica — nao se confunde com a pluralidade de
decisbes legitimas — que caracteriza a discricionariedade
administrativa.**°

Todavia, para Celso Antonio Bandeira de Mello, que acolhe o
posicionamento anterior de Afonso Rodrigues Queird, a existéncia de conceitos

juridicos indeterminados na lei € um dos fundamentos da discricionariedade:

Mesmo sem aprofundar argumentacdo sobre o assunto, registramos
nosso entendimento de que o fundamento da discricionariedade (ou
seja, a razao pela qual a lei a instituiu) reside, simultaneamente, no
intento legislativo de cometer ao administrador o encargo, o dever
juridico, de buscar identificar e adotar a solugédo apta para, no caso
concreto, satisfazer de maneira perfeita a finalidade da lei e na
inexoravel contingéncia pratica de servir-se de conceitos pertinentes
ao mundo do valor e da sensibilidade, os quais sao conceitos
chamados vagos, fluidos ou imprecisos.?**

Dessa forma, caso o Poder Legislativo pudesse prever todas as
hipéteses de aplicagdo da lei, haveria afronta & separacéo de funcdes estatais,
prevista na Constituicdo Federal, pois a Administragdo seria mera executora
material dos dispositivos legais, sem exercer qualquer funcdo relevante ao
Estado. Outrossim, por haver na norma, necessariamente, conceitos
valorativos, que ndo podem ser reduzidos a uma verdade absoluta, é que surge

a discricionariedade administrativa.

9 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Dos

conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas, p. 326-7.
240 .
Ibid., p. 326-7.
241 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 957-8.
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Assim, quando hé discricionariedade esta implicito que compete a
Administracdo dar a melhor solucéo para o caso concreto. O legislador define o
fim, porém a escolha para a sua aplicacdo pertence ao administrador.

Diante de todo o exposto, entende-se que 0s conceitos juridicos
indeterminados contidos no texto de uma norma juridica podem vir a ensejar
exercicio de competéncia discricionaria pelo administrador como também
podem originar apenas uma solucdo que corresponda a aplicacdo da lei ao
caso concreto.

A Lei n. 13.430, de 13 de setembro de 2002, que instituiu o Plano
Diretor Estratégico da Cidade de S&o Paulo, valeu-se de inUmeros conceitos
juridicos indeterminados no texto de seus dispositivos, dentre os quais

destacam-se, para fins de estudo, os seguintes: “justa distribuicdo”,?*

”243 ” 244

e “baixa renda”.

“sobrecarga”, “ociosidade

242 «prt. 8° S50 objetivos gerais decorrentes dos principios elencados:
[.-]
11l — promover o desenvolvimento sustentavel, a justa distribuicdo das riquezas e a equidade
social no Municipio.” [grifo nosso]
243 “Art. 9° E objetivo da Politica Urbana ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais
da Cidade e 0 uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado e diversificado de seu
territério, de forma a assegurar o bem-estar equanime de seus habitantes mediante:
[--]
Il — a racionalizagdo do uso da infra-estrutura instalada, inclusive sistema viario e
transportes, evitando sua sobrecarga ou ociosidade e completando sua rede basica;”
“Art. 76. Sao objetivos da Politica de Urbanizacdo e Uso do Solo:
[.-]
Il — promover a distribuicao de usos e a intensificagdo do aproveitamento do solo de forma
equilibrada em relacdo a infra-estrutura aos transportes e ao meio ambiente, de modo a
evitar a sua ociosidade ou sobrecarga e otimizar os investimentos coletivos;” [grifo nosso]
“Art. 26. Os objetivos, as diretrizes e acgdes estratégicas previstos neste Plano estao
voltados ao conjunto da populacdo do Municipio, destacando-se a populacdo de baixa
renda, as criancas, os adolescentes, 0s jovens, os idosos, as mulheres, 0s negros e as
pessoas portadoras de necessidades especiais.”
“Art. 35. Sao acdes estratégicas no campo da Saude:
[.]
XVIII — difundir para a populacéo de forma geral, em especial para os de baixa renda, os
principios basicos de higiene, saude e cidadania;”
“Art. 39. Sao objetivos no campo da Cultura:
| — contribuir para a construcdo da cidadania cultural no Municipio de S&o Paulo, o que
significa:
a) Universalizar o0 acesso a producao e fruicao de bens e atividades culturais, especialmente
na perspectiva da inclusdo cultural da populagéo de baixa renda;”
“Art. 79. Sao objetivos da politica de habitacdo do Municipio:
[.-]
V — promover a melhoria das habitacGes existentes das familias de baixa renda e viabilizar a
producdo de Habitacdo de Interesse Social — HIS, definida no inciso Xlll do art. 146 desta
Lei, de forma a reverter a atual tendéncia de periferizacdo e ocupacdo dos espacos
inadequados pela populacéo de baixa renda;

[.]

244
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XIV — garantir 0 acesso e a permanéncia das familias de baixa renda as linhas de
financiamento publico de Habitacéo de Interesse Social.”

“Art. 80. S&o diretrizes da Politica Habitacional:

[.-]

V — a producdo de unidades habitacionais para a populacéo de baixa renda, com qualidade
e conforto, assegurando niveis adequados de acessibilidade, de servicos de infra-estrutura
basica, equipamentos sociais, de educacgédo, saude, cultura, assisténcia social, seguranca,
abastecimento e esportes, lazer e recreacao;

VI — a producédo, nas regides centrais da Cidade dotadas de infra-estrutura, de unidades
habitacionais em areas vazias ou subutulizadas, e a recuperacdo de edificios vazios ou
subutilizados, para a populacéo de baixa e média renda;

VIl — a consolidagdo da moradia social nas areas centrais, mediante a¢do conjunta da
populacéo e dos Poderes Publicos Estadual e Federal, contribuindo para os programas de
reabilitacdo dessas areas, compatibilizando-as com a incluséo social e urbana da populacao
de baixa renda que habita a regido ou nela trabalha, de modo a evitar sua expulséo;

[--]

IX — a promocdao da regularizacao fisica e fundiaria de assentamentos ja consolidados e das
unidades construidas, garantindo moradia digna as familias de baixa renda;

[.-]

XIll — a priorizagdo, nos programas habitacionais coordenados ou financiados pelo
Municipio, do atendimento a populagcdo de baixa renda residente em imoveis ou areas
insalubres e de risco;

[.-]

XX — a facilitacdo do acesso da populacdo de baixa renda a moradia, por meio de
mecanismos de financiamento de longo prazo, investimento de recursos or¢camentarios a
fundo perdido, permissdo de uso e subsidio direto, pessoal, intransferivel e temporario na
aquisicao ou locacgéo social;

[.-]

XXl — o acesso e a manutencdo das familias de baixa renda nos programas de
financiamentos publicos de habitacdo de interesse social;”

“Art. 81. Sdo acles estratégicas da Politica Habitacional:

[.-]

XIl — nas Operacdes Urbanas priorizar o atendimento habitacional as familias de baixa
renda, que venham a ser removidas em funcéo das obras previstas no respectivo Programa
de IntervencBes, devendo preferencialmente, ser assentadas no perimetro dessas
operacdes, nas proximidades ou, na impossibilidade destas op¢des, em outro local a ser
estabelecido com a participacdo das familias;”

“Art. 82. Sao objetivos da politica de Circulacdo Viaria e de Transportes:

[.-]

IV — aumentar a acessibilidade e mobilidade da populacéo de baixa renda;”

“Art. 86. S&o diretrizes para a politica de Areas Publicas:

V — a destinacdo prioritaria dos bens publicos dominiais ndo utilizados para assentamento
da populacdo de baixa renda e para areas verdes e instalagcao de equipamentos coletivos;”
“Art. 157. A Macroarea de Urbanizacdo em Consolidacdo é uma area que ja alcangou um
grau basico de urbanizacdo, requer qualificagdo urbanistica, tem condi¢cdes de atrair
investimentos imobiliarios e apresenta taxa de emprego, condi¢cdes socioecondmicas
intermediarias em relacdo a Macroarea de Urbanizacdo Consolidada e a Macroarea de
Urbanizacao e Qualificagao.

[--]

§ 2° Na Macroérea de Urbanizacdo em Consolidacdo objetiva-se estimular a ocupagéo
integral do territério, ampliando a urbanizacao existente e as oportunidades de emprego por
meio de:

| — estimulo a promocéo imobiliaria para populacdo de baixa e média renda;”

“Art. 158. A Macroarea de Urbanizacdo e Qualificagdo, ocupada majoritariamente pela
populacédo de baixa renda, caracteriza-se por apresentar infra-estrutura basica incompleta,
deficiéncia de equipamentos sociais e culturais, comércio e servigos, forte concentracao de
favelas e loteamentos irregulares, baixas taxas de emprego e uma reduzida oportunidade
de desenvolvimento humano para os moradores.”
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A “justa distribuicdo” é conceito juridico indeterminado que conduz
ao exercicio da competéncia discricionaria do administrador. Isto porque,
dificilmente apds o processo interpretativo, & luz do caso concreto, sera
encontrada apenas uma solucdo que corresponda a “justa distribuicdo de
riquezas”, o que torna imprescindivel o juizo de valor do administrador.
Ja para a aplicacdo das normas que contém os termos “sobrecarga”
e “ociosidade”, igualmente conceitos indeterminados, o raciocinio anterior ndo
se aplica e ndo havera exercicio de competéncia discricionaria. Ao se observar
a realidade existente na Cidade de S&o Paulo, pode-se afirmar, ainda que sem
amparo técnico, que ha sobrecarga do sistema viario e de transportes da
cidade. Assim, a interpretagdo da norma juridica a partir do caso concreto leva
a Unica conclusdo possivel, ou seja, a de que h& sobrecarga, havendo,
inclusive, o descumprimento da norma do plano diretor.
Por fim, para o termo “baixa renda”, que aparece diversas vezes no
texto da lei em questao e que também poderia levar a discricionariedade, ha no

art. 146 da lei,**® mencdo sobre o que seria Habitagdo de Interesse Social,

“Art. 181. Novos perimetros de ZEIS serao delimitados pelos Planos Regionais, de acordo
com as necessidades definidas no Plano Municipal de Habitacdo e na Legislacdo de Uso e
Ocupacao Do Solo.
§ 1° A delimitacdo de novas ZEIS 1 dever4 obedecer os seguintes critérios:
[--]
b) areas usucapidas coletivamente e ocupadas por moradores de baixa renda;
c) loteamentos e parcelamentos irregulares e precérios, ocupados por familias de baixa
renda.”
“Art. 193. Legislacdo ou normatizacdo especifica, a ser elaborada ou atualizada, definira
normas técnicas e procedimentos para regularizar as seguintes situagoes:
[--]
§ 2° Para a execuc¢édo dos objetivos desta Lei, 0 Executivo devera, na medida do possivel,
garantir assessoria técnica, social e juridica gratuita a populacao de baixa renda.”
“Art. 196. E responsabilidade do Executivo urbanizar e promover a regularizacdo fundiaria
das favelas, incorporando-as ao tecido urbano regular, garantindo aos seus moradores
condigOes dignas de moradia, acesso aos servi¢cos publicos essenciais e o direito ao uso do
imoével ocupado.
§ 1° O Executivo poderd encaminhar leis para desafetacdo das areas publicas municipais,
da classe de bens de uso comum do povo, ocupadas por habitacdes de populacdo de baixa
renda.”
“Art. 245. Cabe ao Executivo garantir assessoria técnica, urbanistica, juridica e social
gratuita a populacao, individuos, entidades, grupos comunitarios e movimentos na area de
Habitacdo de Interesse Social, buscando promover a inclusédo social, juridica, ambiental e
urbanistica da populagdo de baixa renda a Cidade, na garantia de moradia digna,
particularmente nas acdes visando a regularizagdo fundiaria e qualificacdo dos
assentamentos existentes.” [grifo nosso]
245 wArt. 146. Para os efeitos desta Lei, as seguintes expressdes ficam assim definidas:
[.-]
XIll — Habitacdo de Interesse Social — HIS, é aquela que se destina a familias com renda
igual ou inferior a 6 (seis) salarios minimos, de promoc¢éao publica ou a ela vinculada, com
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conceito relacionado ao termo baixa renda no art. 79, V e XIV. Assim entende-
se que para o0 conceito vago “baixa renda” a prépria lei forneceu elementos
capazes de direcionar o administrador na identificagdo do conceito, de forma
que o esgote ainda em nivel de interpretagdo sem necessidade de utilizacdo do
juizo discricionario.

Dessa forma, os conceitos juridicos indeterminados tanto podem
levar a uma Unica solugdo como a mais de uma solucdo possivel, a depender
da realidade a ser subsumida a norma e, portanto, ndo servem como
fundamento para identificar a discricionariedade.

Ressalte-se que ao se valer da discricionariedade, o administrador
ndo se afasta do dever juridico de execu¢éo do plano, ao contrério, pois para
atingir a finalidade da lei a utilizacdo do juizo discricionario imp&e-se. Assim,
agir segundo a convicgdo que se tem acerca da melhor forma de atingir o
interesse publico € cumprir um dever juridico, o qual, se descumprido,
representa violagdo do Direito.”*® Nesse sentido, cite-se novamente Celso

Antbnio Bandeira de Mello:

Ao agir discricionariamente o agente estara, quando a lei lhe outorgar
tal faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a
determinacao normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar
satisfacdo ao interesse publico por forca da indeterminacédo legal
guanto ao comportamento adequado a satisfacdo do interesse
publico no caso concreto.

Acrescenta o autor que a lei pode deixar certa margem de liberdade
para que o administrador pratique o ato quanto aos seguintes aspectos:
momento, forma, motivo, finalidade e contetido.?*®

Ao que interessa ao presente estudo, € possivel dizer que, pelo fato
do plano ser elaborado com vistas a execucgédo futura, o administrador podera
valer-se de seu juizo discricionario para decidir sobre o0 momento de sua
execucao, mas devera considerar um periodo razoavel entre a elaboracéo e a
execucdo. Ressalte-se que ndo haverd discricionariedade a respeito da
execucao ou ndo do plano, mas sim a respeito das medidas necessarias a sua

execucdo. O cerne do presente trabalho, relembre-se, € o dever juridico

padrdo de unidade habitacional com um sanitario, até uma vaga de garagem e area Util de
no maximo 50 m2 (cinquenta metros quadrados), com possibilidade de ampliacdo quando as
familias beneficiadas estiverem envolvidas diretamente na producéo das moradias;”
QUEIRO, Afonso Rodrigues. O problema dos limites do poder discricionério, p. 142.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 426.

8 |pid., p. 427.
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decorrente do planejamento urbano e, assim, havendo um plano aprovado por
lei, esse plano devera ser executado pelo administrador.

O exercicio da competéncia discriciondria encontra suas amarras na
lei, sob pena de atuacgéo arbitraria por parte do administrador. Contudo, cumpre
indagar se a lei que servirhd de parametro para a atuacdo administrativa, ou
seja, a norma juridica que fornecera os fundamentos para o exercicio da
funcdo administrativa € aquela considerada em sentido estrito ou sentido
amplo.

Adota-se no presente trabalho a concepgdo do principio da
legalidade em sentido amplo. A norma juridica, & qual o administrador devera
se voltar para encontrar o fundamento para o seu agir, para identificar o
interesse publico a ser perseguido, sera aquela resultante da interpretagdo
sistematica de todo o ordenamento juridico.

Devera o administrador, portanto, verificar a finalidade da norma
imediatamente superior ao ato que ir4 praticar, e que Ihe confere competéncia
para agir, em harmonia com todo o sistema juridico e com o interesse publico
que orienta as demais normas juridicas daquela mesma espécie. Nesse
sentido, a norma que prevé o conteudo do plano de urbanizagdo deverd
atender a ordenacdo dos espacgos habitaveis, finalidade ultima das normas
juridicas de direito urbanistico. Assim, a execucdo do plano devera refletir a
melhor opgdo de ordenacdo do territorio de um municipio para o pleno
desenvolvimento das fun¢gfes sociais da cidade, extraido do sistema juridico
como um todo. O exercicio da competéncia discricionaria sera a ferramenta do
administrador para que o interesse publico seja alcangado, de maneira que
garanta a integrac&o do sistema juridico.

Por tal raz8o h& autores que afirmam que o respeito ao principio da
legalidade implica a impossibilidade da Administracdo modificar o contetdo
previsto no ordenamento juridico para a realizagdo do interesse publico,
mesmo que, para concretiza-lo, seja possivel a utilizacdo de mdultiplos meios
também previstos no ordenamento, ou, ainda, a impossibilidade de deixar de

persegui-l0.**® N&o ha validade na atuagdo administrativa que n&o tenda a

249 CAUPERS, Jo&o. Introducéo ao direito administrativo, p. 66.
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realizac@o do interesse publico, a qual, em ultima andlise, esta em desacordo
com os comandos legais.

Nao se quer dizer que a finalidade compreendida na lei em sentido
estrito seja contraria a todo o ordenamento juridico, pois diante de tal caso a
referida norma, por estar em desacordo com todo o sistema juridico, cuja
andlise parte sempre da Constituicdo Federal, seria inconstitucional. Assim,
pode ser que a finalidade prevista na norma a ser aplicada, ao ser esta
subsumida a situacdo verificada em concreto, ndo seja suficiente para
preencher o contetdo juridico daquilo que todo o sistema prevé como solugéo
Otima para o alcance do interesse publico.

Também néo se pretende afirmar que o administrador deva buscar a
realizac@o de outro interesse publico diverso daquela previsto na norma a ser
aplicada, hipétese que caracterizaria o desvio de poder, vedado pelo
ordenamento juridico.

Ocorre que o administrador deverd interpretar a norma que lhe
confere competéncia e dela extrair o conteddo minimo para a sua atuacéo, a
ser complementado, necessariamente, pelo significado que contém as demais
normas as quais compdem todo o sistema, em especial, a Constituicdo
Federal. Diante de tal exercicio interpretativo, € provavel que o administrador
encontre mais solug¢des indistintamente cabiveis ao caso concreto do que se
buscasse unicamente atingir a finalidade da norma que fundamenta o exercicio
de sua competéncia. O conteido material oferecido pelo sistema juridico, a
compor o interesse publico no caso concreto, ser4 maior do que aquele obtido
pelo exame exclusivo da norma que atribui competéncia ao administrador.

Desse modo, ao interpretar e aplicar as normas do Plano Diretor
Estratégico da Cidade de Sdo Paulo, Lei n. 13.430/2002, em especial aquelas

em que ha mencdo expressa ao alcance do interesse publico,®° devera o

#0wprt. 80 Sdo objetivos gerais decorrentes dos principios elencados:
[.-]
XIll — permitir a participagdo da iniciativa privada em acgfes relativas ao processo de
urbanizacdo, mediante o uso de instrumentos urbanisticos diversificados, quando for de
interesse publico e compativel com a observacéo das fungdes sociais da Cidade;
[.]
XV — implantar regulagao urbanistica baseada no interesse publico.”
“Art. 9° E objetivo da Politica Urbana ordenar o pleno desenvolvimento das fungfes sociais
da Cidade e 0 uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado e diversificado de seu
territério, de forma a assegurar o bem estar equanime de seus habitantes mediante:
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administrador municipal observar toda a lei e todo o ordenamento juridico para
realizar uma interpretacdo sistemética do conteudo juridico do interesse
publico. A interpretacdo sistemética é essencial para que o administrador
encontre os limites de sua atuagdo. Como se observa nas normas citadas, o
interesse publico a ser realizado deve estar aliado as funcdes sociais da
cidade. ApoOs a realizacdo do exercicio interpretativo, o administrador devera
valer-se de sua competéncia discricionaria para encontrar, afinal, o contetdo
juridico do interesse publico a ser aplicado no caso concreto, ja que, pelo fato
do plano ser prospectivo, é possivel que a realidade forneca ao aplicador
outras solucdes diferentes daquelas anteriormente previstas quando da edicéo
da norma.

E constitucional, portanto, a escolha do administrador entre
hipéteses extraidas de todo o sistema juridico, as quais atinjam, igualmente, a
ordenacdo do territério do municipio para o pleno desenvolvimento das fungfes
sociais da cidade, ainda que tais hipéteses contenham apenas como contetido
minimo a lei que outorga competéncia para a atuacdo administrativa. A
ordenacdo do territério para fins de desenvolvimento das fungbes sociais da
cidade, interesse publico a ser perseguido pelas normas juridicas de direito
urbanistico, ndo pode sucumbir ao contetdo de lei que se revela incapaz, por si
s, de atingi-lo a contento.

Sobre o tema, Eduardo Garcia de Enterria e Toméas-Ramoén
Fernandez afirmam que os principios gerais de direito sdo uma forma de
controle da discricionariedade, o que significa que a decisdo discricionaria da
Administracdo deverd, de certo modo, guardar certa objetividade, de acordo

com esses principios. Nesse sentido:

O controle da discricionariedade através dos principios gerais nao
consiste, portanto, em que o juiz substitua o critério da Administragcédo

[.-]

V — a incorporacdo da iniciativa privada no financiamento dos custos de urbanizacéo e da
ampliacdo e transformacdo dos espacos publicos da Cidade, quando for de interesse
publico e subordinado as fungdes sociais da cidade.”

“Art. 76. Sao objetivos da Politica de Urbanizacdo e Uso do Solo:

[.-]

XIll — coibir o surgimento de assentamentos irregulares, implantando sistema eficaz de
fiscalizacdo e definir as condicdes e parametros para regularizar os assentamentos
consolidados, incorporando-os a estrutura urbana, respeitado o interesse publico e o0 meio
ambiente.” [grifo nosso]
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por seu préprio e subjetivo critério. Se assim fosse, tudo se reduziria
a substituir uma discricionariedade (a administrativa) por outra (a
judicial) sem avancar somente um passo no problema. Do que se
trata realmente é de penetrar na decisdo ajuizada até encontrar uma
explicacdo objetiva em que se expresse um principio geral.*!

Antonio Carceller Fernandez trata da utilizacdo dos principios gerais
de direito como forma de limitar a discricionariedade decorrente do

planejamento urbano:

A jurisprudéncia (STS de 21 de setembro de 1993) proclamou a
profunda discricionariedade do planejamento, mas recordou que o
controle jurisdicional da Administracdo se estende inclusive aos
aspectos discricionarios das potestades administrativas ao
compreender, em primeiro lugar, o controle dos fatos determinantes
gue em sua existéncia e caracteristicas escapam a toda
discricionariedade, pelo que ndo é dado a Administracdo inventa-los
ou desfigura-los, ainda que tenha faculdades para sua valoragao; em
segundo lugar, a atuagcdo da potestade de planejamento ha de
ajustar-se as exigéncias dosprincipios gerais do Direito que informam
todo o ordenamento juridico.**

Assim, ao realizar a escolha sobre qual medida sera aplicada para o
alcance do interesse publico, apdés encerrado todo o processo interpretativo, o
administrador exercera sua competéncia discricionaria. Entende-se, contudo,
qgue o administrador necessariamente devera se socorrer de todo o sistema
juridico para complementar a legislacdo a ser aplicada. As op¢fes encontradas
deverdo ser compartilhadas com a populagéo, por intermédio de mecanismos
de gestdo de democratica das cidades como a consulta e, especialmente, a
audiéncia publica.

A participag&o popular, ainda que a opiniéo dela decorrente ndo seja

vinculante, é forma de legitimar a atuagdo administrativa e de impor limites ao

1 No texto original: “El control de la discrecionalidad a través de los principios generales no

consiste, por tanto, en que el juez sustituya el criterio de la Administracion por su propio y
subjetivo criterio. Si asi fuese, todo se reduciria a sustituir una discrecionalidad (la
administrativa) por outra (la judicial) sin avanzar un solo paso en el problema. De lo que se
trata realmente es de penetrar en la decision enjuiciada hasta encontrar una explicacion
objetiva en que se expresse un principio general”(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; e
FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de derecho administrativo, p. 483).

%2 No texto original: “La jurisprudencia (STS de 21 de septiembre de 1993) ha proclamado la
profunda discrecionalidad del planeamiento, pero ha recordado que el control jurisdicional
de la Administracion se extiende incluso a los aspectos discrecionales de las potestades
administrativas al comprender, en primer lugar, el control de los hechos determinantes que
en su existencia y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad, por lo que no le es dado
a la Administracion inventarlos o desfigurarlos, aunque tenga facultades para su valoracion;
en segundo lugar, la actuacion de la potestad de planeamiento ha de ajustarse a las
exigencias de los principios generales del Derecho que informan todo el ordenamiento
juridico” (CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. Introduccién al derecho urbanistico, p. 62).
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juizo discricionario do administrador, pois o interesse da populagéo local, que
participou do processo de elaboracdo do plano, conforme exigéncia
constitucional e legal (art. 2°, 1l, do Estatuto da Cidade), sera refletido no plano
a ser aprovado.

Embora a atuagdo discriciondria represente o exercicio da fungéo
administrativa diante de uma margem de liberdade conferida pela lei, o fato de
haver limites a este exercicio o torna sindicavel. Assim, o fato de se identificar
uma dada competéncia administrativa como discriciondria ndo a afasta do
controle jurisdicional. Todavia, segundo Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramoén Ferndndez, ndo podera o magistrado fiscalizar o contetdo da decisdo
discricionéria se essa foi produzida dentro dos limites legais conferidos a
atuac&do administrativa.??

Dessa forma, entende-se que o controle do exercicio da
competéncia discricionéria ndo pode chegar ao ponto de negéa-la.

Faz-se necessario também mencionar, no presente estudo, a
denominada discricionariedade técnica, uma vez que estudos técnicos
permeiam o processo de planejamento, desde a elaboragéo até a execugédo do
plano.

Segundo a doutrina italiana, a discricionariedade técnica é uma
discricionariedade impropria e refere-se a decisdes que, em virtude do alto grau
de complexidade técnica, eram retiradas do controle jurisdicional. Assim,
existem casos em que a apreciagdo do interesse publico exige a utilizacdo de
critérios administrativos, hipdtese em que se configura a discricionariedade
administrativa, como a concessédo ou ndo de uma licenga para uso de armas.
Em outros casos, a apreciagdo exige a utilizacdo de critérios técnicos, por
exemplo, ordenar a construcdo de uma ponte.?**

Deve-se observar se os critérios técnicos estdo relacionados a
critérios administrativos, de forma que caracterize a discricionariedade, e se
apods a realizacdo de estudos técnicos de engenharia, por exemplo, verifica-se
viavel a construgcdo de uma ponte, ainda cabera a Administracdo, por razdes de

conveniéncia e oportunidade, decidir pela sua construcdo ou ndo. Por outro

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; e FERNANDEZ, Tomas-Ramon Curso de derecho

administrativo, p. 467.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988,
p. 112-4.

254
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lado, se estudos técnicos constatarem que determinada mercadoria esta
deteriorada, e ha lei determinando a destruicdo em caso de deterioragdo, a
decis@o administrativa € vinculada aos termos da lei, e ndo ha que se falar em
discricionariedade administrativa.?>®

Desse modo, a discricionariedade técnica, muito invocada em direito
urbanistico, em virtude da necessidade de realizacdo de estudos técnicos
multidisciplinares durante o planejamento urbano, desde a elaboragédo do plano
até a sua execucdo, tanto podera estar absorvida pela idéia de

discricionariedade administrativa como pela idéia de vinculacéo.
4.5 O dever de revisdo periddica do plano

Os planos urbanisticos ndo podem ser imutaveis, pois a
dinamicidade das atividades urbanisticas exige que a ordenacdo do territério
acompanhe as necessidades da sociedade, razdo pela qual a revisdo periddica
do plano também é dever juridico decorrente do planejamento.

O dever de revisdo do plano, contudo, configura-se de maneira
diferente do dever de execucdo do plano e aproxima-se mais do dever de
elaboracédo do plano, isso porque a revisdo do plano nada mais € do que nova
elaboracéo. Tal dever sera direcionado, portanto, ao Poder Executivo, para que
encaminhe o projeto de lei de revisdo do plano, e ao Poder Legislativo, para
que realize votagao para aprovagao ou nao.

Como afirmado, o dever de revisdo aproxima-se do dever de
elaboracdo do plano, pois como ensina Diogenes Gasparini, por forca do
principio do paralelismo das formas, a revisdo ha de ser promovida por lei,
mesmo veiculo condutor do plano no ordenamento juridico, ainda que a
modificacdo incida sobre plantas e tabelas, as quais também séo consideradas
normas juridicas.’® Ademais, a revisdo também devera ser precedida de
estudos técnicos e detalhados.

A partir do exposto na secdo anterior, seria cabivel indagar se o

exercicio de competéncia discricionaria na execucdo do plano ndo supriria a

Z5py PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988,

p. 112-4.

%% GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 1.
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necessidade de sua revisdo, uma vez que tal exercicio tem por finalidade
determinar aquilo que a norma juridica néo teve possibilidade de prever.

A discricionariedade, contudo, ndo € uma forma de colmatacédo de
lacunas da lei, diante da auséncia de norma juridicalegal, penas torna possivel
a aplicacdo do Direito legislagdo aos casos em que seria logicamente
impossivel ao legislador prever todos os aspectos para a subsuncdo da norma
ao caso concreto, unicamente por intermédio da interpretacdo ou ainda
guando, mesmo que haja possibilidade da previsédo de todos os aspectos para
a aplicacdo da lei ao caso concreto, o legislador deixar ao administrador certa
margem de liberdade para que contribua subjetivamente para a aplicacdo da
lei, por ser mais conveniente e oportuno.

O dever de reviséo periodica do plano é, portanto, um dos limites ao
exercicio da competéncia discricionaria, pois decorre da hipétese da
impossibilidade de aplicagdo do plano de urbanizagcdo existente ao caso
concreto, por seu teor ndo mais contemplar o interesse publico de ordenagéo
do territério de um municipio para o alcance das fungdes sociais da cidade, de
acordo com a realidade existente.

Em tal hipdtese, o administrador ndo poderd utilizar-se de sua
competéncia discricionaria e elaborar novo plano por intermédio de atividade
infralegal. Assim, o administrador, valendo-se da discricionariedade, ndo pode
substituir o legislador e inovar na ordem juridica.

A revisdo periédica do plano far-se-&4 necesséria na oportunidade em
que as alteragdes do territorio para fins urbanisticos forem tdo significativas que
a execugéao do plano existente tornar-se-ia ineficaz. Em situacdo como esta, o
dever juridico do administrador passa a ser o de ndo-execuc¢do do plano, que
se encontra totalmente desvinculado da realidade existente. Todavia, em
virtude do principio da legalidade, ndo |he cabe a elaboragdo de novo plano
sem que haja aprovacgéo do Poder Legislativo nem atuar quando a norma que
lhe outorga competéncia ndo possui conteddo compativel com o objeto que ir4
regular: o territorio do municipio com vistas ao pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade.

Um exemplo da situagdo anteriormente relatada € o ocorrido no

Municipio de S&o Luiz do Paraitinga, localizado na regido do Vale do Paraiba



149

no Estado de S&o Paulo. Entre os dias 30 de dezembro de 2009 e 02 de
janeiro de 2010 fortes chuvas devastaram a cidade, a qual é cortada pelo rio
Paraitinga, que transbordou e deixou a cidade praticamente submersa. O
Municipio de S&o Luiz do Paraitinga possui cerca de setenta casarfes
tombados pelo patrimdnio histérico, os quais foram, em sua maioria, destruidos
pela chuva. Diante deste triste cenério, faz-se necessaria a revisdo do plano
diretor do municipio, a fim de reconstruir aquilo que foi perdido e, em especial,
ordenar a cidade para que sejam aprofundadas as calhas do rio Paraitinga e
sejam ampliadas as areas verdes ao longo de suas margens, a fim de evitar
futuros transbordamentos.

Assim, observa-se que o plano diretor existente no municipio ndo
mais atende aos interesses locais de ordenagdo do territério visando o
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e, portanto, é dever do Estado,
por intermédio dos Poderes Executivo e Legislativo, promover a sua revisao.

Outro exemplo que merece atencdo, extraido da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, € o ocorrido no Municipio de
Garibaldi. Por causa da existéncia de um parque tematico de esqui na cidade
desde 1970, essa area ocupada foi inserida no plano diretor da cidade (Lei n.
1.881, de 18 de novembro de 1987) como Zona Especial 2, destinada a
equipamentos de lazer e recreacgdo, hotéis e congéneres. Todavia, em 1997, as
atividades turisticas do parque entraram em declinio e, assim, a realidade
impunha que ndo mais permanecessem as restricbes quanto ao uso impostas
pela lei do plano diretor. Como o chefe do Executivo local, em raz&o de rixas
pessoais com o proprietario do parque, deixou de apresentar o projeto de lei
visando a reclassificagcdo da &rea de maneira a promover, por consequéncia, a
revisdo pontual do plano diretor, o Tribunal de Justica determinou que se
procedesse a reclassificagdo, em virtude de ndo mais existir interesse da

comunidade em fundamentar a restrigéo sofrida pelo proprietério.?*’

> «xAPELACAO CIVEL. MUNICIPIO DE GARIBALDI. PLANO DIRETOR. LEI DE EFEITOS
CONCRETOS. AREA DESTINADA A EX-ESTACAO DE ESQUI OU PARQUE TEMATICO.
LIMITACOES ADMINISTRATIVAS QUANTO A UTILIZACAO. PEDIDO DE
RECLASSIFICACAO PARA LIMITACOES MAIS AMENAS, TENDO EM CONTA
CESSADAS AS JUSTIFICATIVAS PARA AS MAIS SEVERAS. POSSIBILIDADE.
1. Plano Diretor. Lei de efeitos concretos.
A Lei Municipal que aprova o Plano Diretor, no que tange a classificacao dos imoveis, € lei
de efeitos concretos, quer dizer, produz efeitos por si s, independentemente de qualquer
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Desse modo, a alteracdo da realidade de forma significativa devera
ser refletida no plano, por intermédio de sua revisdo, ainda que seja necessaria
a intervencao do Poder Judiciario.

A revisdo, portanto, tera lugar diante de alteracdo relevante no
territério do municipio ou ainda conforme a previsao legal do préprio plano em
vigor, que fixa prazo para que ele seja revisto. Tal prazo, fixado pelo legislador,
leva em conta um periodo em que as alteragdes ocorreriam normalmente.

No que tange ao plano diretor, a lei que o instituiu podera ser
alterada quando for necessario a satisfagdo do interesse publico, mas devera
ser revista, pelo menos, a cada dez anos, nos termos do art. 40, § 3°, do
Estatuto da Cidade.

Sobre a previsdo de revisdo do plano diretor do art. 40, § 3°, vale

destacar o pensamento de Jacintho Arruda Camara:

Mais do que uma contingéncia derivada da necessidade de
adaptacdo de politicas publicas urbanas, apés a edi¢cdo do Estatuto
da Cidade a alteracéo periddica do plano diretor passou a constituir
um dever juridico. Deveras, o art. 40, § 3°, determinou que “a lei que
instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada dez
anos”. Esta regra € muito importante, na medida em que busca
preservar a eficiéncia da planificacdo urbana, exigindo que sua

outro ato administrativo. Assim, quanto ao uso do solo urbano, nada obsta seja ajuizado
pedido impugnando a classificacdo dada a determinado imovel, tornando mais severas as
limitacdes ou restricdes. Ato administrativo impugnado, em tais circunstancias, € a propria
lei.

2. Limitac¢des instituidas pelo Plano Diretor quanto ao uso do solo urbano.

2.1 — As limitacdes ou restricdes ao uso do solo urbano instituidas pelo Plano Diretor, ndo
traduzem ato administrativo desvinculado, mas vinculado. Elas nao podem ser instituidas
aleatoriamente, conforme o pleno juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador, e
sim devem, conforme estabelece o art. 182 da CF, ser jungidas ao desenvolvimento e
expansao da cidade, garantindo sempre o bem-estar de seus habitantes. Assim é porque,
no contraponto, ha o direito a propriedade privada, também previsto na CF (art. 5°, XXIllI),
gue, tanto pelo CC/1916 (art. 524) quanto pelo CC/2002 (art. 1.228), pressupde jus utendi,
fruendi ac abutendi. Portanto, as limitagdes administrativas devem ser justificaveis, na
medida do necesséario e mantida apenas enquanto necessarias, sob pena de abusividade,
feridora do direito de propriedade privada.

2.2 — Uma vez cessadas as justificativas que mantinham determinada area urbana em
determinada classificagdo, com limitacdes mais severas, sendo isso reconhecido pelo
Executivo, a ponto de encaminhar projeto de lei a Camara Municipal propondo
reclassificacdo para limitacdes mais amenas, a manutencdo da primeira caracteriza abuso
ofensivo ao direito da propriedade privada. Ademais, a retirada do projeto de lei, ndo por
juizo de revisdo quanto ao seu mérito, e sim por zangas pessoais entre o Prefeito e o
proprietario da gleba, ndo apaga a confissdo do fato de ndo mais haver motivos a
classificacdo rigorosa. Nada obsta ao Judiciario, relativamente ao ato administrativo
vinculado, examinar a existéncia e/ou subsisténcia dos motivos que levou o administrador a
pratica-lo.

2. [sic] Apelacao provida em parte e recurso adesivo prejudicado. (TJRS, Ap. civel n.
70.010.323.640/Garibaldi, rel. Des. Irineu Mariani, j. 25.04.2007, DJ 17.05.2007). Disponivel
em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 24 fev. 2010.
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diretriz béasica seja revista periodicamente. Essa importancia foi
ressaltada pelo sistema sancionatdrio previsto no proprio Estatuto da
Cidade. Como foi visto, o descumprimento da referida norma sujeita o
prefeito ao regime sancionador da Lei de Improbidade Administrativa
(art. 52, VII do Estatuto).?*®

Diogenes Gasparini levanta uma hipotese em que a revisédo do plano
devera ser realizada no periodo de cinco anos, ao invés de dez anos como
prevé o art. 40, § 3° do Estatuto da Cidade. Trata-se da hipotese em que
determinado municipio j& possua plano diretor antes do advento do Estatuto da
Cidade, porém o plano ndo segue as diretrizes insculpidas no Estatuto.?®
Dessa forma, o municipio devera revisar o plano diretor que possui para
adequa-lo as exigéncias de ordenacgdo do solo urbano previstas no Estatuto da
Cidade. Assim, como a hipotese é de um novo plano, com fundamento no
Estatuto Cidade, o prazo para a sua revisdo, em nome do principio da
isonomia, serd de cinco anos a partir da entrada em vigor do Estatuto da
Cidade, o qual é fixado para os municipios que ndo possuem plano diretor.

O Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo, veiculado
por intermédio da Lei Municipal n. 13.430, de 13 de setembro de 2002,
considerou a realidade do municipio e estabeleceu prazos menores do que
aqueles previstos no Estatuto da Cidade para a revisdo do plano, além de

delimitar o objeto de reviséo em seus arts. 293 e 294, que assim rezam:

Art. 293. O Executivo deverd encaminhar a Camara Municipal o
projeto de revisdo do Plano Diretor Estratégico em 2006, adequando
as ag0es estratégicas nela previstas e acrescentando areas passiveis
de aplicacdo dos instrumentos previstos na Lei Federal n.
10.257/2001.

Paragrafo Unico. O Executivo coordenara e promovera os estudos
necessarios para a revisao prevista no caput deste artigo.

Art. 294. O Plano Diretor Estratégico sera revisto em 2003,
exclusivamente, para incluir os Planos Regionais.

Encontra-se ainda a previsdo do art. 193, § 1°, que apesar de néo
mencionar a revisdo, cuida do prazo de validade para o plano até 2012. Dessa
forma, além das revisdes ja mencionadas na lei, havera nova revisao, de forma
obrigatdria em 2012.

Segundo a legislagdo paulistana, portanto, é dever do Poder

Executivo o encaminhamento do projeto de revisdo do plano diretor a Camara,

258

oo CAMARA, Jacintho Arruda. Plano diretor (arts. 39 a 42), p. 333.

GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 2.
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que devera aprova-lo ou ndo. A revisdo, contudo, servird apenas para dois
propositos: 1. adequar as agles estratégicas ja previstas no plano e incluir
areas passiveis de aplicacdo dos instrumentos da Lei Federal n. 10.257/2001,
o Estatuto da Cidade, projeto este que deveria ter sido encaminhado pelo
Executivo @ Camara em 2006; 2. incluir os planos regionais, o que deveria ter
sido feito até 2003.

A revisdo de que trata o art. 293, apresentada pelo Poder Executivo
municipal em 2007 (PL n. 671/2007), ainda é alvo de inUmeras agdes civis
publicas propostas por instituicbes publicas como o Ministério Publico e a
Defensoria do Estado de Sao Paulo, além de diversas organizacdes da
sociedade civil que apontam vicios de legalidade na revisdo do plano, entre
eles o fato de ter extrapolado os limites de revisdo impostos pela lei e a
auséncia de participagdo popular adequada no processo de revisao do plano.

Jé a revisdo mencionada no art. 294, que pode ser considerada uma
revisdo parcial, foi apresentada e aprovada por intermédio da Lei n. 13.885, de
25 de agosto de 2004, Lei de Zoneamento do Municipio de S&o Paulo, que
contém normas complementares ao Plano Diretor Estratégico, institui os Planos
Regionais Estratégicos das Subprefeituras, dispde sobre o parcelamento,
disciplina e ordena o uso e ocupacao do solo do Municipio de S&o Paulo.

A Lei n. 13.430/2002, que instituiu o plano diretor da Cidade de Sé&o
Paulo, também previu expressamente a revisdo do Plano Municipal de Turismo
sem, contudo, fixar prazo para que a municipalidade a promovesse, o que, por
si s6, ndo afasta o dever juridico.®

Em ambos os casos, ou seja, havendo ou ndo previsdo expressa
acerca da revisdo do plano, diante de altera¢cdes contundentes na realidade, a
revisdo € um dever que se impde ao Estado. Todavia, quando a legislacdo
restringir qual serd o objeto da alteracdo, como o fez o Plano Diretor
Estratégico do Municipio de Sdo Paulo, ndo serd permitido ao Executivo, ao
apresentar o projeto de reviséo, extrapolar o que ali fora fixado, a ndo ser que,

conforme ja afirmado, as alteragbes do territdrio do municipio sejam téo

%60 Art. 19. Sdo aces estratégicas para o turismo:

[...]

XI — rever o Plano Municipal de Turismo.
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relevantes que reclamem a elaboragcdo de novo plano, situagdo em que as

restricdes legais ndo se impoem.
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5 Consequéncias do descumprimento dos deveres juridicos relacionados

ao planejamento urbano

5.1 Consideragdes iniciais

Os deveres relacionados ao planejamento urbano néo raras vezes
sdo descumpridos pelo Estado, que deixa de realizar, ou realiza de maneira
contraria aos preceitos juridicos, os deveres de elaboragéo, revisdo e execugao
do plano. Apenas a titulo ilustrativo, foi apresentado pelo Ministério das
Cidades em margo de 2007 o relatorio a respeito do Convénio n. 2/2005, que
promovia a campanha “Plano Diretor Participativo: Cidade de Todos”, cujo
objetivo era desenvolver acbes de capacitagdo e sensibilizacdo de municipios
de todos os estados da Federagdo para a elaboragdo do plano diretor
participativo. O convénio direcionou suas atividades a 1.683 municipios
atingidos pela determinacéo do Estatuto da Cidade de elaborarem seus planos
diretores até outubro de 2006 (prazo previsto no art. 50 para elaboragdo de
plano diretor antes da edi¢&o da Lei n. 11.673/2008, que o prorrogou até 30 de
junho de 2008, com efeitos retroativos até 10 de outubro de 2006) e alcancou,
ao final, 831 municipios.

Até junho de 2006, 1.244 municipios estavam com o plano diretor
em fase de elaboragdo, 241 o tinham concluido e 198 ndo tinham plano.?**
Assim, verifica-se que cerca de 12% dos municipios que foram alvo da acéo
governamental descumpriam o dever de elaboragéo do plano, que representa o
primeiro dever do Estado decorrente do planejamento urbano, enquanto cerca
de 15% talvez ndo conseguissem promover a elabora¢éo do plano a tempo.

O ordenamento juridico prescreve conseqiéncias aos atos que
afrontem as normas juridicas que dele fazem parte, ou seja, que representem o
descumprimento de um dever.

No que se refere ao planejamento urbano, as conseqiéncias seréo
diversas considerando as trés fases do planejamento, que se dividem em

elaboracao, revisdo e execugéo do plano.

%61 Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br>. Acesso em: 13 fev. 2010.
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Todas as vezes que a ordem juridica € violada, esta-se diante de
uma invalidade. Assim, o descumprimento de quaisquer dos deveres
relacionados ao planejamento urbano representa uma invalidade, que pode
apresentar diferentes consequiéncias a depender do que esta disposto no
sistema juridico, tais como a declaracdo de invalidagdo ou até mesmo a
convalidag&o do ato invalido.

O ordenamento juridico, contudo, a depender da gravidade da
violagdo perpetrada, pode considera-la infracdo e estabelecer consequéncias
ao agente que a praticou, na forma de sangdes civis, penais e administrativas
ou, ainda, de natureza hibrida, que sdo as sancbes previstas na Lei n.
8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa.

A Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) previu expressamente
hipéteses em que o prefeito e demais agentes publicos incorrerdo em
improbidade administrativa nos termos da Lei n. 8.429/92, dentre as quais

interessam as seguintes, por estarem relacionadas ao planejamento:

Art. 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes publicos
envolvidos e da aplicacdo de outras san¢bes cabiveis, o Prefeito
incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n. 8.429, de
02 de junho de 1992, quando:

[.]

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos |
a lll do § 4° do art. 40 desta Lei.

VIl — deixar de tomar as providéncias necessdarias para garantir a
observancia do disposto no § 3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

Como se observa, o Estatuto da Cidade previu como ato de
improbidade, no inciso VI do art. 52, impedir ou deixar de garantir os requisitos
contidos nos incisos | (“promoc&o de audiéncias publicas e debates com a
participagdo da populacdo e de associagdes representativas dos varios
seguimentos da comunidade”), Il (“publicidade quanto aos documentos e
informagbes produzidos”) e Il (*acesso de qualquer interessado aos
documentos e informagOes produzidos”) do 8 4° do art. 40, que trata do
processo de elaboragéo do plano diretor.

No tocante ao inciso VIl do art. 52, serdo tidos como atos de
improbidade a omiss@o quanto a revisdo do plano diretor num prazo de dez

anos (art. 40, 8§ 3°) e quanto a sua aprovagéo em cinco anos a partir da data da
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entrada em vigor da lei, para os municipios com mais de vinte mil habitantes
(art. 41, 1) e que integrem regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas (art.
41, 1) (art. 50).

O prazo de cinco anos, fixado no art. 50, que se encerraria em 08 de
outubro de 2006, foi prorrogado até 30 de junho de 2008 pela Lei n. 11.673, de
08 de maio de 2008.

Assim, verifica-se que, no que tange aos deveres de elaboragdo e
revisdo do plano, o Estatuto da Cidade cuidou de estabelecer consequéncias
aos agentes publicos que participarem de tais fases do processo de
planejamento e praticarem atos considerados improbos, nos termos da lei.
Nada mencionou, porém, a respeito do descumprimento do dever de execugao
do plano.

Com base na opcgdo feita pelo legislador, serdo analisadas
conjuntamente as hipoteses de descumprimento dos deveres de elaboracéo e
revisdo do plano, pois as hipdteses serd aplicada a mesma espécie de
consequéncias, quais sejam as sangdes cominadas na Lei de Improbidade
Administrativa, em determinados casos.

Jé a hipotese de descumprimento do dever de execucdo do plano,
por ndo haver cominacao expressa de nenhuma san¢ao no Estatuto da Cidade,

serd analisada em apartado.

5.2 Consequéncias do descumprimento dos deveres juridicos de

elaboragéo e revisdo do plano

5.2.1 Ato ilicito

As consequéncias aqui analisadas serdo aquelas referentes ao
descumprimento dos deveres decorrentes da elaboracao e da revisdo do plano.
Para tais casos, a Lei n. 10.257/2001, Estatuto da Cidade, prevé em seu art.
52, aos agentes que praticarem os atos ali descritos como improbos, as penas
cominadas na Lei n. 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa. S&o sancdes
dirigidas aos agentes que atuam em nome do Estado, com destaque para o

prefeito, e descumprem o dever juridico que o ordenamento juridico lhes impde
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ao conferir-lhes poderes para o alcance do interesse publico identificado como
a ordenacdo do territério municipal para o desenvolvimento das fungfes sociais
da cidade. Pode-se dizer, portanto, que o agente publico € responsavel
diretamente pelo descumprimento do dever juridico, enquanto o Estado
responde indiretamente.

As consequéncias aqui tratadas sdo imputadas ao agente como
sancBes, em virtude da préatica de comportamento contrario ao dever juridico. E
essencial a compreensdo do sistema juridico que os comportamentos que
afrontem o Direito nele encontrem as sang¢fes que lhe séo aplicaveis. Os atos
ou omissfes contrarios ao ordenamento juridico, que sdo pressupostos para
aplicacdo de sancéo, serdo aqui denominados de ilicitos, de acordo com as
licdes extraidas da teoria da geral do Direito, em especial da teoria pura do
Direito de Hans Kelsen, que cuidou dos temas dever e san¢éo, 0os quais aqui
interessam.

A depender do conceito que se atribua a palavra “ilicito”, podera ela
ser sinbnima de ‘“ilegal’. Assim, se a expressdo verbal ‘“ilicito” for dado o
significado de comportamento contrério ao Direito, ou a lei, as palavras podem
ser sinbnimas. Porém, como aqui se pretende dar a palavra “ilicito” significado
mais especifico, correspondente ao comportamento contrario a ordem juridica
que é pressuposto para aplicacdo de uma sangéo, as palavras “ilicito” e “ilegal”
ndo serdo utilizadas como sindnimas. A fim de se estabelecer uma relacéo
entre os conceitos de ilegalidade e ilicitude, pode-se afirmar que
comportamento ilicito € o comportamento ilegal para o qual o ordenamento
juridico prevé como consequéncia uma sangao ao sujeito que o praticou. Ja a
ilegalidade pressupde a aplicacdo de sangdes objetivas, direcionadas apenas
ao ato ilegal e n&o ao sujeito que o praticou.

A concepcdo de ilicito langcada advém da teoria juspositivista,
segundo a qual o que é ilicito € qualificado pela lei. Ao contrario do que se
adota na corrente jusnaturalista, para o positivismo ndo existem condutas
ilicitas por sua propria natureza, ou seja, um comportamento ndo sera ilicito por
sua qualidade imanente. Nesse sentido é o pensamento de Hans Kelsen, que
procurou um critério para definicdo de ilicito ndo ético ou sociolégico, mas

estritamente juridico:
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A relacao entre ilicito e consequiéncia do ilicito ndo consiste, assim —
como o pressupde a jurisprudéncia tradicional —, em acao ou
omisséo, pelo fato de representar um ilicito ou delito, ser ligado um
ato de coagdo como conseqiiéncia do ilicito, mas em uma agéo ou
omissdo ser um ilicito ou delito por lhe ser ligado um ato de coacgdo
como sua conseqiiéncia. Nao € uma qualidade imanente qualquer e
também nédo é qualquer relagdo com uma norma metajuridica, natural
ou divina, isto &, qualquer ligacdo com um mundo transcendente ao
direito positivo, que faz com que uma determinada conduta humana
tenha de valer como ilicito ou delito — mas Unica e exclusivamente o
fato de ela ser tornada, pela ordem juridica positiva, pressuposto de
um ato de coercao, isto é, uma san(;z?lo.z6

De acordo com o pensamento de Kelsen a sangéo é imprescindivel
para a caracterizacdo de um sistema juridico. Para ele, ndo existem sancdes
porque ha deveres que podem ser descumpridos, mas, ao contrario, ha
deveres juridicos exclusivamente porque ha sancdes. O conceito de sancao €,
na concepcgao do autor, prévio ao conceito de dever. Assim, um ato so € ilicito
porque o ordenamento juridico prevé sancao para o seu descumprimento. Para
0 autor, a sancdo caracteriza o sistema juridico, pois as normas tipicamente
juridicas ndo proibem nem ordenam acfes, mas sim lancam sancgfes a
determinadas condutas.

H& autores, contudo, que compreendem a sancdo como a
consequéncia que advém da prética do ilicito, que sera, portanto, pressuposto
para a aplicacdo da sancdo, e ndo o contrario. Segundo Gabriel Garcia
Maynez, a sancdo “pode ser definida como consequéncia juridica que o
descumprimento de um dever produz em relag&o ao obrigado”.?*®

Seja qual for a importancia que se atribua a palavra “sancao”, é
mister ressaltar que ela faz parte do conceito de ilicito. Sdo, portanto,
indissociaveis os conceitos de ato ilicito e sancdo a respeito dos quais traz-se a
colacéo a posicéo da doutrina nacional e estrangeira.

Na definicho de Hugo R. Zuleta, “os atos ilicitos sdo, para o

positivismo juridico, aqueles que estéo proibidos pelo direito positivo”.2%*

%2 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, p. 124-5.

263 No texto original: “[...] puede ser definida como consecuencia juridica que el incumplimiento
de un deber produce en relacién com el obligado” (GARCIA MAYNEZ, Gabriel. Introduccion
al estudio del derecho, p. 295).

%% No texto original: “los actos ilicitos son, para el positivismo juridico, aquellos que estan
prohibidos por el derecho positivo” (ZULETA, Hugo R. llicito. In: VALDES, Ernesto Garzén;
e LAPORTA, Francisco J. (coords.). Enciclopedia iberoamericana de filosofia, p. 334).
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Entende-se que tal assertiva deve ser interpretada de forma ampla,
ou seja, ndo sdo ilicitos apenas os atos que decorram do descumprimento de
norma juridica cujo modal debntico seja proibitivo, mas também pelo
descumprimento daquela que possui como modal dedntico aquilo que é
obrigatario.

E o gue o ocorre com os incisos VI e VII do art. 52, a serem
examinados, que caracterizam como atos improbos, suscetiveis as sangdes da
Lei n. 8.429/92, portanto, o descumprimento pelo prefeito e demais agentes de
obrigacfes previstas em lei, como a promocao de audiéncias publicas (art. 40,
8 4°, |, do Estatuto da Cidade), a publicidade dos documentos e informagdes
produzidos (art. 40, § 49, II, do Estatuto da Cidade), o acesso da populagdo aos
documentos produzidos (art. 40, § 4°,lll, do Estatuto da Cidade), a reviséo do
plano diretor a cada dez anos (art. 40, 8 3°, do Estatuto da Cidade), e a sua
instituicdo até 30 de junho de 2008 (art. 50 do Estatuto da Cidade).

Merece ressalva a complementagdo fornecida por Gabriel Garcia
Maynez, para quem s&o ilicitas “a) a omissdo dos atos ordenados, e b) a

execucao dos proibidos”.?®

Segundo Daniel Ferreira, “sancdo €& a direta e imediata
consequéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo, determinada
pela norma juridica a um comportamento nela previsto”.2°®

Desse modo, entende-se por ato ilicito o comportamento, ativo ou
omissivo, contrario ao direito, que tem como consequéncia a aplicacdo de uma
sangdo prevista no ordenamento juridico aquele que descumpriu o dever
juridico.

O ato ilicito podera ser de natureza civil, penal, administrativa ou
hibrida, a depender do regime juridico a que se submete, porém, guardara a
mesma relagéo indissollivel com o conceito de sancdo. Assim, a sangao seri
consequéncia para todo tipo de ato ilicito, ndo importa a natureza que possua,
porém o regime juridico de cada qual lhe dara o conteudo juridico necessario

para que possa recompor a ordem juridica satisfatoriamente.

%85 Texto no original: “a) la omission de los actos ordenados, e b) la ejecucion de los prohibidos”

(GARCIA MAYNEZ, Gabriel. Introduccién al estudio del derecho, p. 221).

% FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa, p. 82.
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5.2.1.1 Improbidade administrativa

5.2.1.1.1 Consideragdes iniciais

Dentre as diversas espécies de sancfes existentes, estdo aquelas
previstas na Lei n. 8.429/92 para a prética de atos improbos, que representam
sangdes de natureza politica, administrativa e civil.

A presente secdo destina-se ao estudo da improbidade
administrativa e tem por objetivo verificar se o descumprimento dos deveres de
elaboracao e revisdo do plano caracteriza ato de improbidade.

No tocante ao direito urbanistico, sdo inUmeros os atos improbos
que se verificam no dia-a-dia das cidades brasileiras, os quais, na maioria das
vezes, permanecem impunes. Sobre o assunto, destaca-se o pensamento de
Adilson Abreu Dallari:

As normas de zoneamento urbano séo habitualmente descumpridas;
0s espacos urbanos e o0 sistema viario ficam inteiramente na
dependéncia dos interesses dos especuladores imobiliarios, cuja
ousadia s6 é superada pela capacidade em obter a regularizagao de
tudo quanto foi feito contra a lei. Em algumas cidades chega-se ao
cumulo de existir um servico publico de transporte de passageiros
“clandestino”, funcionando paralelamente ao servico publico regular,
com a aprovacéo dos usuarios.?’

Como ja observado, o Estatuto da Cidade arrolou em seu art. 52 os

atos considerados improbos, dos quais interessam ao estudo o0s seguintes:

Art. 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes publicos
envolvidos e da aplicacdo de outras sancbes cabiveis, o Prefeito
incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n. 8.429, de
02 de junho de 1992, quando:

[.]

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos |
a lll do § 4° do art. 40 desta Lei.

VIl — deixar de tomar as providéncias necessdarias para garantir a
observancia do disposto no § 3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

O Estatuto da Cidade previu como ato de improbidade, no inciso VI
do art. 52, impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos |

(“promocgéo de audiéncias publicas e debates com a participa¢do da populacdo

" DALLARI, Adilson Abreu. A responsabilidade do agente politico, p. 102.



161

e de associagdes representativas dos varios seguimentos da comunidade”), Il
(“publicidade quanto aos documentos e informacgdes produzidos”) e Il (“acesso
de qualquer interessado aos documentos e informag¢des produzidos”) do § 4°
do art. 40, que trata do processo de elaboragéo do plano diretor.

No tocante ao inciso VIl do art. 52 foram configurados como atos de
improbidade a omiss@o quanto a revisdo do plano diretor num prazo de dez
anos (art. 40, 8§ 3°) e quanto a sua aprovagdo em cinco anos a partir da data da
entrada em vigor da lei, para os municipios com mais de vinte mil habitantes
(art. 41, 1) e que integrem regibes metropolitanas ou aglomerac¢des urbanas
(art. 41, 1) (art. 50).

O prazo de cinco anos, fixado no art. 50, que se encerraria em 08 de
outubro de 2006, foi prorrogado até 30 de junho de 2008 pela Lei n. 11.673, de
08 de maio de 2008.

O art. 52, VI, cuida das hipéteses relacionadas ao descumprimento
das diretrizes para a gestdo democratica das cidades. Para Diogenes
Gasparini, como a lei disp6e que serdo realizadas “audiéncias publicas”, o
Poder Executivo municipal deverd promover no minimo duas, nas quais havera
espagco destinado para os debates. Ademais, para garantir o0 acesso da
populacdo aos documentos e informa¢cdes produzidos, a Administracdo
municipal deverd disponibilizar pessoal capacitado e com conhecimento de
todo o processo para orientar os interessados.?*®

Diogenes Gasparini aponta com propriedade que no inciso VI do art.
52 a infracdo tem origem na auséncia de pressupostos de legalidade do plano
diretor, e no inciso VIl do art. 52 a infracdo consiste na auséncia do proprio
plano diretor.?%

No Direito espanhol também hé& previsdo de sangbes para a
ocorréncia de infracdes urbanisticas descritas em sua Lei do Solo, tema que é

tratado por Antonio Carceller Fernandez:

S&o infracdes urbanisticas as acdes e omissGes que vulnerem as
prescricbes contidas na legislacdo e o planejamento urbanistico,
tipificadas e sancionadas naquela.

A infracdo urbanistica constitui, portanto, um tipo especifico de
infracdo administrativa, que vem definida ratione materiae, que pode
surgir ndo somente por acdo, mas também por omissdo, e que se

%8 GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 2-3.

%9 bid., p. 1.
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refere a uma vulneracéo tanto da legislacdo como do planejamento.
Ademais de ser antijuridica, ha de estar tipificada e sancionada pela
legislacao urbanistica.

Toda infragcdo urbanistica levara consigo a imposicdo de sanc¢des aos
responsaveis, assim como a obrigacdo de ressarcimento de danos e
indenizacdes de prejuizos a cargo dos mesmos, tudo com
independéncia das medidas de protecdo da legalidade urbanistica
previstas na LS que estudamos no capitulo anterior desta
Introduccién al Derecho urbanistico.?”

O objetivo da presente se¢do, portanto, € estudar a hipétese prevista
em lei a ensejar a responsabilizacdo do agente publico por improbidade
administrativa. Para tanto, é essencial identificar qual o conteudo juridico que
todo o ordenamento, e ndo apenas a Lei n. 8.429/92, confere a palavra
improbidade, que encontra raiz constitucional, entre outros, nos arts. 15, V, e

37, § 4°.

5.2.1.1.2 Principio constitucional da moralidade administrativa

Antes de tratar do tema da improbidade administrativa, é
imprescindivel o estudo do principio constitucional da moralidade
administrativa, um dos principios que a Administragdo Publica deve observar
de acordo com o art. 37, caput, da Constituicdo Federal. Isto porque, segundo
Marcio Cammarosano,’’* a improbidade é a imoralidade administrativa
especialmente qualificada, de modo que toda improbidade constitui ofensa a
moralidade administrativa.

O autor construiu brilhante tese, da qual se compartilha, com o

propoésito de desvendar o conteddo juridico do principio constitucional da

"% No texto original: “Son infracciones urbanisticas las acciones u omissiones que vulneren las

prescripciones contenidas en la legislacién y el planeamiento urbanistico, tipificadas y
sancionadas en aquélla.

La infraccion urbanistica constituye, por tanto, un tipo especifico de la infraccién
administrativa, que viene definida ratione materiae, que puede surgir no solo por accion,
sino también por omission, y que se refiere a una vulneracion tanto de la legislacion como
del planeamiento. Ademas de ser antijuridica, ha de estar tipificada y sancionada por la
legislacion urbanistica.

Toda infraccién urbanistica llevara consigo la imposicion de sanciones e a los responsables,
asi como la obligacion de resarcimiento de dafios e indemnizaciones de perjuicios a cargo
de los mismos, todo ello con independencia de las medidas de protecciéon de la legalidad
urbanistica previstas en la LS que hemos estudiado en el capitulo anterior de esta
Introduccion al Derecho urbanistico” (CARCELLER FERNANDEZ, Antonio. Introduccion al
Derecho urbanistico, p. 109-10).

CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéao
administrativa, p. 95.
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moralidade, segundo a qual, em face do primado da seguranca juridica —
postulado fundamental do Estado Democrético de Direito — e da relatividade da
moral, o principio da moralidade administrativa ndo pode ser considerado
referido direta e imediatamente a moral comum ou, ainda, a este ou aquele
ideal de justica, mas sim ao proprio Direito. E, portanto, moralidade juridica.
Assim, todo ato ofensivo a moralidade administrativa é inexoravelmente ilegal,
pois so é ofensivo a moralidade porque ofende certos valores juridicizados.

A maior parte da doutrina, contudo, ndo comunga do mesmo
entendimento do autor e considera que o principio constitucional da moralidade
administrativa deve buscar substrato ndo apenas na lei, mas sim em valores
éticos e morais existentes na sociedade em dado momento, o que o torna um
principio autbnomo. Nesse sentido é o pensamento de Weida Zancaner, para
quem “a reducgédo do principio da moralidade ao da legalidade obstaculiza que o

n 272

perfil do Estado Democratico de Direito se concretize em sua inteireza”.

No mesmo sentido:

A regra moral ndo prevalece apenas para influir nas relac6es privadas
ou para influir nas relag6es civis. A matéria obrigacional, no sentido
da responsabilidade peculiar, diz respeito tanto a Administracédo
guanto ao Estado e ao administrado.

O problema juridico que domina a elaboracdo das leis, desde que
afete a plenitude da ordem juridica, inspira-se na impossibilidade
absoluta de separar-se direito e moral. O abuso de direito, na préatica
costumeira, assemelha-se ao abuso de poder.

O bom administrador — no exato entendimento, o bom administrador,
portanto, € aquele que usando da sua competéncia legal “se
determina ndo so pelos preceitos vigentes, mas também pela moral
comum”. Ha de conhecer, assim, as fronteiras do licito e do ilicito, do
justo e do injusto nos seus efeitos.?”®

Defender a amplitude e a dignidade normativa do principio da
moralidade ndo importa identificar a regéncia estrita do ordenamento
juridico pelo regramento moral. O que se da é incidéncia de
parametros morais a orientar finalisticamente a conduta do agente. O
gue se da é ampliacdo da possibilidade de controle da atividade
administrativa também por parametros morais, que sédo aPIicadas por
meio das normas juridicas, quando da incidéncia destas.*

Entende-se, contudo, em retomada ao pensamento de Marcio

Cammarosano, que o conteudo juridico do principio da moralidade deve ser

212 7 ANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade, p. 629.

213 ERANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da moralidade administrativa, p. 10-1.

" MOREIRA, Egon Bockman. O principio da moralidade e seu controle objetivo. In: PIRES,
Luis Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (coords.). Corrupc¢ao, ética e
moralidade administrativa, p. 101.
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extraido do préprio ordenamento juridico e ndo da moral comum, que apenas
servirhd para identificacdo do principio constitucional da moralidade se os
valores por ela albergados também o forem pelo ordenamento juridico, de
modo que a ofensa a moralidade sera uma forma qualificada de ofensa a
legalidade. O parametro para o intérprete, portanto, sempre sera a lei e ndo a
moral. Ademais, os valores morais albergados pelo direito positivo, que
informam o principio da moralidade, tornam-no dotado de contetdo proprio
que, apesar de partir do principio da legalidade, assume posi¢éo diferenciada
no sistema. Se raciocinio contrario fosse admitido, ou seja, se o principio da
moralidade fosse tomado como equivalente idéntico ao principio da legalidade,
ndo haveria sentido algum na previsdo constitucional do art. 37, caput, que
arrola tanto o principio da legalidade como o da moralidade para nortear a
Administracao Publica.

Ainda segundo o autor, 0 agente publico, como homem livre, pode
determinar-se a si proprio e, portanto, pode conscientemente violar o Direito.
Entretanto, a ordem juridica reputa de maior gravidade a lesdo quando
decorrente de deliberagéo do agente e, sendo assim, imputa uma sancao de
maior intensidade. Ou seja, se a invalidade estiver conjugada com a intencéo
viciada do agente, a reacdo do ordenamento juridico € mais severa e, além de
se anular o ato, o proprio agente devera ser apenado. A ilegalidade, quando
intencionalmente perpetrada pelo agente, converte-se, entdo, em imoralidade.
A imoralidade administrativa, portanto, reside na intencional violagcéo da lei por
quem, por dever de oficio, estava obrigado a dar-lhe exemplar cumprimento.?’®

O autor aponta como nota distintiva entre atos ilegais e imorais, e
que conduz a aplicacdo de regime juridico mais severo aos atos imorais, a
intengd@o violadora da legalidade por parte do agente nestes dltimos. Assim,
somente o0 dolo na conduta do agente, consistente na intengdo de,
deliberadamente, ofender a ordem juridica, € que caracteriza um ato imoral e
torna o agente sujeito a sangdes mais graves do que aquelas que estaria
sujeito caso ndo houvesse a intenc¢ao de violar a ordem juridica.

O principio da moralidade abriga os principios da lealdade e da boa-

fé, na medida em que exige do administrador atuacdo reta e sincera com

2 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcdo

administrativa, p. 95-110.
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relacdo aos administrados, sendo-lhe vedado qualquer comportamento
astucioso ou malicioso.?"®

Assim, por ser a improbidade uma imoralidade administrativa
especialmente qualificada, a intengdo violadora da legalidade, do mesmo
modo, nela devera estar presente. Com base nessa premissa é que a
subsecdo seguinte busca identificar o conteldo juridico da improbidade
administrativa, jA que esta pode ser classificada como espécie do género
imoralidade administrativa.?’’

Os atos imorais, por representarem uma ilegalidade, podem ser
declarados nulos tanto pela prépria Administragdo, no exercicio da autotutela
de seus atos, como pelo Poder Judiciario. O ordenamento juridico prevé como
mecanismos para o controle judicial da moralidade a agdo popular (art. 5°,
LXXIIl, da Constituicdo Federal e Lei n. 4.717/65), a ser ajuizada por qualquer
cidadao, e a acao civil publica (art. 129, Ill, da Constituicdo Federal e art. 1°, VI,
da Lei n. 7.347/85).

5.2.1.1.3 O conteudo juridico da improbidade administrativa

Os atos imorais identificam-se como atos ilegais qualificados pela
intencdo viciada dos agentes que os praticam, intengdo esta direcionada a,
deliberadamente, violar a lei. Os atos improbos, por sua vez, sao espécies de
atos imorais e, via de consequéncia, sdo também atos ilegais. Todos os atos
que afrontem a ordem juridica sdo invalidos e passiveis de serem declarados
nulos. O ordenamento juridico previu, para os casos de improbidade
administrativa, além da nulidade do ato, a responsabilizacao administrativa do
agente, por ofensa a moralidade.

Assim, a qualificagdo juridica da improbidade administrativa
enquanto espécie do género imoralidade, esta na previsdo de certos
comportamentos como atos de improbidade pelo ordenamento juridico, ou seja,
trata-se de qualificacdo objetiva, ja que, no que tange ao aspecto subjetivo,

imoralidade e improbidade identificam-se pela intengdo violadora da lei, por
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o BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 119-20.

ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflex6es sobre improbidade administrativa no Direito
brasileiro. In; BUENO, Cassio Scarpinella; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de. Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais, p. 107.
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parte do agente, que atua com desonestidade. Os atos de improbidade
descritos em lei, portanto, concretizam a imoralidade.

Conforme j& afirmado, a investigagdo do conteudo juridico da
improbidade administrativa tem por objetivo a andlise dos dispositivos do
Estatuto da Cidade que prevéem puni¢céo por improbidade administrativa para
certas condutas, dentre as quais aqui interessam aquelas relacionadas ao
descumprimento dos deveres decorrentes do planejamento urbano.

O tema da improbidade administrativa mereceria dissertagdo prépria,
porém, como nao é o Unico a ser examinado no presente trabalho, foram
selecionados apenas alguns aspectos relevantes a seu respeito, dentre os
quais: quem s&8o os destinatarios das sancdes da Lei de Improbidade
Administrativa; a importancia do elemento subjetivo na configuracdo da
improbidade e a estrutura normativa dos tipos previstos na Lei n. 8.429/92, com
destaque para o art. 11, uma vez que esse artigo, bem como as sangdes a ele
relacionadas, € aplicado aos atos de improbidade previstos na Lei n.
10.257/2001, Estatuto da Cidade.

O art. 1° da Lei n. 8.429/92 menciona que sera sujeito as penas da
lei qualquer agente publico, servidor ou ndo. No art. 2°, o legislador apontou o

gue reputa agente publico, nos seguintes termos:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, nomeacgdo, designacdo, contratagcdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Ja o art. 3° da lei, alcanca os particulares que tenham induzido ou
concorrido para a pratica do ato de improbidade, ou dele tenham se
beneficiado direta ou indiretamente

Discute-se muito na doutrina a inclus@o ou ndo dos agentes politicos
no rol dos sujeitos a serem submetidos as penas da lei, apesar de o texto do
art. 2° ter sido claro ao dispor sobre os agentes que tenham por investidura o
mandato, dentre os quais se incluem os agentes politicos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, sdo agentes politicos:

[...] os titulares de cargos estruturais a organizacao politica do Pais,
ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do
Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem nos
formadores da vontade superior do Estado. S&o agentes politicos
apenas o0 Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos e
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respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo,
isto é, Ministros e Secretarios das diversas Pastas, bem como os
Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores.?’

Aqueles que entendem que os agentes politicos ndo se submetem

as sancg0Oes da Lei de Improbidade argumentam que a tais agentes j& estariam

destinadas as sangfes previstas na Lei n. 1.079/50, para os agentes politicos

das esferas federal, estadual e distrital, e no Decreto-lei n. 201/67, para 0s

agentes politicos da esfera municipal; ambos sdo diplomas normativos que

cuidam dos denominados “crimes de responsabilidade”, infra¢cdes politico-

administrativas praticadas por agentes politicos.?”®
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BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 246-7.

“RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. |. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. I.1. Questdo de ordem quanto a
manutencédo da competéncia da Corte que justificou, no primeiro momento do julgamento, o
conhecimento da reclamacdo, diante do fato novo da cessacao do exercicio da funcéo
publica pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de
Missdo Diplomatica Permanente do Brasil perante a Organizacdo das Nac¢bes Unidas.
Manutencdo da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art. 102, I, ¢, da
Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada. 1.2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento
do julgamento até que seja possivel realiza-lo em conjunto com outros processos sobre o
mesmo tema, com participacdo de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em
vista a possibilidade de que o pronunciamento da Corte nédo reflita o entendimento de seus
atuais membros, dentre os quais quatro ndo tém direito a voto, pois seus antecessores ja se
pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos. Celeridade processual.
Existéncia de outro processo com matéria idéntica na seqiiéncia da pauta de julgamentos
do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questdo de ordem rejeitada. 1. MERITO. II.1.
Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade
administrativa sao tipificados como crime de responsabilidade na Lei n. 1.079/1950, delito
de carater politico-administrativo. 11.2. Distingdo entre os regimes de responsabilizacdo
politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de
responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo néo
admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para
os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n. 8.429/1992) e o regime
fixado no art. 102, I, c, (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos
praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-
se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, ¢, da Constituicdo. II.3.
Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I, c; Lei n. 1.079/1950), ndo se
submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992). I.4. Crimes de responsabilidade. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar os delitos politico-administrativos, na hipdtese do art. 102, I, c, da
Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime
de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou a suspensao
de direitos politicos. I.5. Acdo de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve
decretada a suspensao de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da fungéo
publica por sentenca do Juizo da 142 Vara da Justica Federal — Sec¢do Judiciaria do Distrito
Federal. Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar acéo civil de
improbidade administrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de foro
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Todavia, adota-se no presente trabalho posicionamento contrério
sobre a inclusdo dos agentes politicos no rol de sujeitos a se submeterem as
sangbes da Lei de Improbidade Administrativa, isto porque, 0s textos
normativos citados cuidam de infragdes de natureza diversa das previstas na
Lei de Improbidade, as quais sujeitam seus agentes ndo apenas a sang0es
politico-administrativas, mas também a sang¢fes civis, e ambas demandam
procedimentos sancionatérios autbnomos.?*°

Ademais, cumpre destacar, para que ndo haja nenhuma duvida, com
relacdo aos atos de improbidade praticados em face da politica urbana, os
qguais aqui interessam, o art. 52 da Lei n. 10.257/2001, Estatuto da Cidade, foi
preciso ao prever que as sancdes seriam aplicadas ao prefeito, sem prejuizo a
outros agentes envolvidos, dentre os quais se incluem os Vereadores, na
hip6tese de, por exemplo, ndo apreciarem o projeto de lei do plano diretor
encaminhado a eles pelo Executivo.

Portanto, os agentes politicos, dentre os quais se destacam o0s
prefeitos e vereadores, submetem-se as sancdes da Lei n. 8.429/92 para todos

os efeitos. Nesse sentido é o pensamento de Marcelo Figueiredo:

Como é cedico, 0 regime constitucional dos ocupantes de cargos
eletivos (enfocamos os parlamentares) recebe da Constituicdo um
tratamento peculiar, cintado de garantias, imunidades, prerrogativas,
etc. Gozam os parlamentares dos direitos constitucionais estampados
nos arts. 53 e ss. da CF. Concretamente, sdo beneficiados pela
inviolabilidade criminal em razao de suas opinides, palavras e votos.
Ao lado dela, igualmente estao protegidos pela imunidade criminal,
gue tem por escopo principal impedir o processo e a prisdo. Nao
podem ser processados sem prévia licenca do 6rgdo a que estédo
vinculados. Contudo, como visto, as imunidades alcangam o processo
criminal, os crimes, ndo se estendendo a cominagfes civis ou ao
ressarcimento civil. Sendo assim, nada obsta ao ajuizamento da acédo
prevista na lei em tela. Podera haver alguma sorte de “conexao” com
o crime; contudo, essa questao somente podera ser resolvida caso a
caso, para efeito de eventual sobrestamento dessa ou daquela
acdo.

Muito embora o art. 52 do Estatuto da Cidade nao tenha feito

referéncia expressa aos vereadores, entende-se que eles sdo abrigados pela

perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, I,
c, da Constituicdo. Ill. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE” (STF, Reclamagdo n.
2138-6/DF, rel. Min. Nelson Jobim, j. 13.06.2007, DJe 18.04.2008). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 jan. 2010.

OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional, p.
113.

FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentérios a Lei 8.429/92 e legislacdo
complementar, p. 46.
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expressdo genérica “outros agentes publicos”, que se verifica na redagdo do
artigo. Desse modo, os vereadores também responderiam por improbidade
administrativa pelas condutas descritas nos incisos do art. 52. No que tange ao
inciso VII, que trata das hipoteses de ndo-apresentacdo do projeto de lei do
plano diretor até 30 de junho de 2008 e da ndo-revisdo do plano diretor num
prazo de dez anos, nao seria caso de improbidade a rejeigcdo pelos vereadores
do projeto de lei apresentado, tendo em vista a liberdade que possuem para o
exercicio da funcdo legislativa de acordo com o0s parametros legais e
constitucionais, mas sim a demora injustificada na apreciacdo do projeto, a
revelar desprezo pelo interesse publico local.

Outro aspecto que merece destaque, para delinear o perfil que a
improbidade administrativa assume no ordenamento juridico brasileiro, € a
relevancia que se atribui ao elemento subjetivo consistente na intencional
violagdo da ordem juridica pelo agente, como critério que diferencia os atos
imorais dos atos ilegais, e também serve de pressuposto para identificagdo dos
atos de improbidade, ja que estes s&o, antes de mais nada, atos imorais, aos
quais a lei destinou como consequéncias san¢gdes mais severas.

Para Marcio Cammarosano, o elemento subjetivo que caracteriza o
ato imoral, e via de consequéncia, o ato improbo, consiste na intencdo de violar
a lei que deve estar presente no momento em que 0 agente pratica a conduta.
Trata-se, portanto, da conduta dolosa, omissiva ou comissiva, que reflita o
carater desonesto do agente, que age, ou se omite, para atingir finalidade
diversa da lei em proveito proprio ou alheio. Ademais, é com base no elemento

subjetivo que o autor d& o conceito de probo:

Probo, do latim probus, é aquele cujo procedimento caracteriza-se
pela retiddo de carater, pela honestidade. Em sentido amplo designa
também aquele que se comporta de maneira justa, criteriosa no
cumprimento de seus deveres. E o homem integro, honrado.?*

A Lei n. 8.429/92, contudo, em afronta a correta interpretacdo que
deve ser dada ao termo “improbidade”, ndo descreveu apenas condutas
dolosas como pressupostos para aplicacdo das sanc¢fes ali previstas, Unicas
passiveis de abrigar comportamentos desonestos, mas também previu, em seu

art. 10, no qual arrola os atos de improbidade que causam prejuizo ao erario,

82 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcdo

administrativa, p. 109.
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condutas culposas, o que torna o referido dispositivo inconstitucional. Todavia,
como ndo faz parte do tema central do presente estudo tecer argumentos
favoraveis a tese da inconstitucionalidade desse dispositivo, e como, ademais,
até o presente momento, tal arglicdo n&o foi levada aos tribunais patrios, é
forgoso considerar a vigéncia e a aplicagdo do texto normativo, que vém sendo
feita pelo Poder Judiciario.

Por tal razdo, o autor adverte que o aplicador do Direito devera
analisar com cautela o dispositivo e interpretar a culpa ali prevista como a
conduta violadora de “cuidados objetivos diligentes que deveriam ser tomados”,
e ndo aquela “decorrente de mero erro de fato ou de direito”,*®® sem estendé-la,
em nenhuma hipotese, as condutas previstas no art. 11 da Lei de Improbidade,
o qual arrola os atos improbos que atentem contra o0s principios da
Administracdo Publica.

Em sentido contrario é o entendimento de Juarez de Freitas, para
quem a improbidade administrativa caracteriza-se pela inequivoca intengédo
desonesta e pela grave violagdo do senso medio superior da moralidade
vigente em dada sociedade, admitindo a culpa grave ndo apenas nas hipéteses
do art. 10, o que se depreende de interpretagcdo a contrario sensu do trecho

abaixo:

As cominagdes relativas as mililtiplas espécies de improbidade
administrativa ndo se devem aplicar aos agentes que tenham
condutas “culposas leves ou levissimas”, exatamente em fungdo do
telos em pauta e por nao se configurar a improbidade, nestas
situacdes, sequer por violagao dos principios fundamentais, sendo de
grifar que a preservacao do sistema ndo se coaduana com excessos
ou desproporcionalidades supostamente moralistas.*®*

No mesmo sentido € o pensamento de Fabio Medina Osério, em
obra dedicada ao estudo do tema, que entende que as condutas culposas de

improbidade ndo devem se restringir as hipoteses do art. 10:

As graves desonestidades e ineficiéncias funcionais dos agentes
publicos resultam da violagéo, dolosa ou culposa, de normas legais e
constitucionais que regem as fung¢des publicas, com grave agressao a
direitos fundamentais e a normas de cultura administrativa vigentes,
dentro do esquema tipico da estrutura do ato improbo. O dolo ou a
culpa se observam de acordo com a estrutura textual de cada

283 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcdo

administrativa, p. 110.

284 FREITAS, Juarez. Principio da moralidade administrativa. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca;
ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (coords.). Corrupgdo, ética e moralidade
administrativa, p. 198-203.
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dispositivo, ndo se podendo presumir que os atos culposos estejam
circunscritos ao art. 10 da Lei Geral, porque o direito administrativo
sancionador é mais flexivel nesse aspecto e porque uma
hermenéutica constitucionalmente adequada conduz a essa
conclusdo, em face do siléncio elogliente em prol do aspecto
punitivo.?®®

Discorda-se, contudo, dos pensamentos demonstrados e invoca-se,

como argumento, as razdes esposadas por José Roberto Pimenta Oliveira:

No campo da improbidade administrativa, preliminarmente, ndo é
possivel admitir que a identificacdo do elemento subjetivo da conduta
tipica possa ter sido adjudicada ao intérprete, conforme observe a
forma da descricdo contida na lei. Ndo se pode exportar ao terreno
punitivo da improbidade a flexibilizacdo admitida no campo do direito
administrativo sancionador. A tipificacdo subjetiva deve ser reservada
a lei, Unica a modular o principio da culpabilidade da estrutura das
categorias de improbidade administrativa.

Vigora, pois, a mesma norma de estrutura, colhida no Cédigo Penal,
em seu art. 18, paragrafo Unico, extensivel analogicamente ao campo
da improbidade, ndo porque as san¢des tenham indole criminal, mas
porgue constitui elemento de técnica punitiva, quando esta em cena a
producéo de ato sancionatorio com efeitos que extravasam o dominio
das relagdes entre a Administracéo e os culpados pela ilicitude, como
o faz a Lei 8.429/92, em seus artigos 2° e 30,286

Assim, de acordo com o sistema juridico e a finalidade a que se
propde a Lei de Improbidade — a de estabelecer punicdo aos agentes que
tenham comportamento marcado pela desonestidade —, € forgoso concluir que
condutas culposas somente poderdo ser punidas quando houver mencéo
expressa, tal e unicamente como ocorre no texto do art. 10 da Lei n.
8.429/92.2%

Merece destaque também, para a fixacdo do conteudo juridico da
improbidade administrativa, a andlise, ainda que em linhas gerais, da estrutura
normativa dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92, que prevéem as hipéteses
de atos de improbidade, que, grosso modo, dividem-se em: atos que importem

enriquecimento ilicito, atos que causem prejuizo ao eréario e atos que atentem

285

. OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa, p. 465.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia
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contra os principios da Administragdo Publica, respectivamente. Todos 0s
artigos citados possuem a mesma estrutura normativa, ou seja, descrevem no
caput genericamente a hipétese de ato de improbidade e, em seus incisos,
apresentam, exemplificativamente, condutas que configuram a descrigéo
genérica realizada no caput. Assim, o caput do artigo funcionaria como uma
clausula geral, a abrigar outras condutas que n&do aquelas descritas nos
incisos, mas que preencham os requisitos nela apontados.

Para Marcio Cammarosano, a estrutura apresentada, que prevé
cldusulas genéricas em todos os artigos, e por tal razdo podem abrigar
centenas de condutas ndo descritas em lei, afronta o principio da seguranca
juridica, pois ao se considerar a severidade das san¢des impostas aqueles que
praticam atos improbos € imperioso que, num Estado Democratico de Direito, a
lei tipifique as condutas que merecam essa qualificacdo.”®®

Diante de tal situacdo, Fabio Medina Osério aponta como solugéo
juridica a necessidade de edi¢cdo de normas setoriais que complementem a Lei
Geral de Improbidade Administrativa (LGIA), que, segundo ele, estabelece
normas sancionadoras em branco, tanto na redagéo do caput como na redagao
dos incisos dos arts. 9° a 11. Na visdo do autor, o Estatuto da Cidade seria
exemplo de norma setorial, que tipifica as condutas genericamente descritas na lei, ao

prever as condutas ja mencionadas. Nesse sentido:

O que se pode proclamar é a necessidade de que haja intermediacéo
legislativa em todas as regras da LGIA, em maior ou menor medida,
sendo todos os dispositivos espécies da categoria denominada
“normas em branco”. A idéia de considerar os dispositivos do caput
espécies de normas em branco, com alto nivel de generalidade,
inclusive servindo de referéncia residual aos incisos, agrega
seguranca juridica ao modelo. De igual modo, 0s incisos serao
normas em branco, porém com um detalhamento normativo mais
intenso do que aquele estampado nas normas do caput.”®

O Estatuto da Cidade, enquanto norma setorial, apenas fez
referéncia a condutas a serem qualificadas como atos improbos, porém, ndo
cuidou de identificar em quais das espécies de ato de improbidade tais

0

condutas se enquadrariam. Para Diogenes Gasparini,>® nas hipéteses do

Estatuto da Cidade, o prefeito atenta contra os principios da Administracdo

88 CAMMAROSANO, Marcio.O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo

administrativa, p. 109-10.
OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa, p. 255.
29 aspectos juridicos do plano diretor, p. 8.
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Publica, em especial, os principios da legalidade e da publicidade. Sua acéo,

portanto, enquadra-se na figura do art. 11, caput, da Lei n. 8.429/92, e o sujeita

as sangdes do art. 12, lll, do mesmo diploma legal. **

Entende-se por acertada a posi¢do do autor, na medida em que, por
ndo ter o Estatuto da Cidade previsto expressamente a quais sangdes da Lei
de Improbidade as infragdes por ele previstas seriam submetidas, em nome do
principio da proporcionalidade a subsuncdo deve ocorrer em relagdo as
hipéteses do art. 11 da Lei de Improbidade, por implicarem sanc¢des mais leves.
Ademais, as hipoteses arroladas no art. 52, em especial os incisos VI e VI, que
agui interessam, néo trazem, em seu bojo, redacdo que enseje enriquecimento
ilicito (art. 9° da Lei n. 8.429/92) ou leséo ao erario (art. 10 da Lei n. 8.429/92).
Registre-se, contudo, em sentido contrario, o pensamento de Marcelo

Figueiredo:

E dizer, conforme o ato do prefeito, aplicar-se-a o art. 9°, se importar
enriquecimento ilicito ou sem causa, auferindo, na pratica dos atos
arrolados no art. 52, qualquer tipo de vantagem indevida, em razao
do cargo; o art. 10, se houver lesdo ao Erario, por ato omissivo ou
comissivo, doloso ou culposo, que enseje perda patrimonial, desvio,
etc.; o art. 11, se atentar contra os principios da Administracdo
Pulblica, incluidos os principios éticos da Administracdo, ou ndo
proceder com ética na administragdo dos negécios e atos de sua
gestdo. Tudo no que atina aos atos vedados pelo art. 52.

Em sintese, a sancao aplicavel variara conforme as trés modalidades
de improbidade. O Poder Judiciario devera, com prudéncia e
atendendo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
apreciar em cada caso se o0 ato violador do art. 52 importou
enriquecimento licito, lesdo ao erario, ou afrontou principios da
Administracdo Publica.?*

21 Art.12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacfes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

[--]

Il — na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungdo

publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de

até cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com

o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou

indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,

pelo prazo de trés anos.

FIGUEIREDO, Marcelo. O Estatuto da Cidade e a Lei de Improbidade Administrativa (art.

52). In: DALLARI, Adilson Abreu; e FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade

(Comentarios a Lei Federal 10.257/2001), p. 379.
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Segundo Lucia Valle Figueiredo, no art. 11 da Lei n. 8.429/92, o
legislador equiparou a ilegalidade a improbidade, o que néo foi feito no texto
constitucional.?%®

Entende-se, contudo, que ndo € esta a interpretacdo a ser conferida
ao dispositivo, sob pena de, além da previsdo de punicdo da conduta culposa
no art. 10, haver outra inconstitucionalidade no texto da Lei n. 8.429/92. Em
virtude da supremacia da Constituicdo, a interpretacdo dos textos normativos
infraconstitucionais deve sempre privilegiar o conteddo de acordo com as
disposi¢cdes constitucionais, de maneira que néo se pode considerar que o art.
11 da Lei de Improbidade tem por finalidade punir a pratica de mera
ilegalidade, sem o contorno da desonestidade que se exige para configuracao
do ato improbo. O objetivo da lei, de punir o agente improbo, desonesto, por si
so, afasta a interpretagcdo de que qualquer ilegalidade esta absorvida nas
hipoteses do art. 11.

Para José Roberto Pimenta Oliveira, que realiza uma analise dos
tipos da Lei n. 8.429/92 com base em seus elementos objetivos, o intuito do
legislador ao prescrever as condutas do art. 11 da Lei n. 8.429/92 foi proteger
0os bens juridicos da lealdade e da imparcialidade e n&do punir condutas
ofensivas a quaisquer principios da Administragcdo. Segundo o autor, a
atividade punitiva ndo se dirige a concretizagdo de principios, mas de bens
juridicos. O art. 11, ainda segundo o autor, “conferiu méaxima efetividade a
tutela constitucional”’, ao proteger os principios, aliados aos bens juridicos da
lealdade e imparcialidade.?®*

Ainda conforme José Roberto Pimenta Oliveira, a ilegalidade por
deslealdade e imparcialidade, a luz da Lei n. 8.429/92 e do ordenamento

juridico, assim se caracteriza e se relaciona:

Haverda ilegalidade material por deslealdade, quando, em qualquer
conduta ilegal, o agente publico exercitar atividade dissociada do
parametro de confianca ou fidelidade, decorrente da posicao servical
gue assume para o atendimento de fins publicos vinculados ao
exercicio da competéncia publica. Nesta hipétese, ndo se cumpre a
lei e ndo se constata qualquer submissao as finalidades publicas
assinaladas na legalidade violada.

23 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Alguns aspectos tépicos da improbidade administrativa. In:

BUENO, Céassio Scarpinella; e PORTO FILHO, Pedro Paulo de. Improbidade administrativa:
guestbes polémicas e atuais, p. 317-27.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia
constitucional, p. 261-4.
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Toda forma de agir com deslealdade implicara, a seu turno, um
comportamento funcional desvirtuado por violacdo a imparcialidade.

Havera ilegalidade material por parcialidade, quando surge, no
cenério da conduta ilegal, a desconsideracdo do grau de relevancia
(ou irrelevancia) juridica que determinado interesse, direito ou
situacdo juridica, de indole publica e/ou privada, deva ter no caso
concreto, em vista da disciplina legal.**®

Sobre a ilegalidade material por parcialidade, o autor ressalva que o
agente descumpre a norma sem existir no contexto fatico causa juridica idénea
a sustentar o desrespeito a elementos valorativos verificados na conduta.?*®
Assim, sO estara configurada a improbidade se a atuacdo do agente ndo puder
ser justificada por elementos juridicos outros que impecam sua atuacdo, dentre
as quais de destaca a questao orgcamentaria.

Marcello Caetano sintetiza o que representam os deveres de
imparcialidade e lealdade, bens juridicos tutelados pelo art. 11 da Lei de

Improbidade:

O dever de probidade imp8e assim ao funcionario uma conduta de
absoluta isencdo, de modo que nao seja suspeito de prevaricar, de
deixar-se corromper ou de, por outro modo, ser infiel a entidade
servida e aos interesses gerais que lhe cumpre realizar e defender.?’’

Outro argumento, ademais, pode ser levantado para caracterizar 0s
atos de improbidade previstos no Estatuto da Cidade como atos que
representam ofensa a principio e, portanto, a serem submetidos ao art. 11 da
Lei n. 8.429/92. O Estatuto da Cidade regulamentou o art. 182 da Constituicdo
Federal e seus paragrafos, que cuidam da politica de desenvolvimento urbano
e prevéem o plano diretor como principal instrumento da execugdo dessa
politica. Os incisos VI e VIl do art. 52 do Estatuto da Cidade, aqui analisados,
tutelam o planejamento urbano enquanto bem juridico e dever a ser cumprido
pelo Estado e, em Ultima andlise, refletem prote¢do ao principio constitucional
da fungéo social da propriedade, ja que o conteldo dessa fungdo sera fixado
pelo plano diretor.

Assim, a incidéncia das hip6teses dos incisos VI e VII do art. 52 do

Estatuto da Cidade representa, em Ultima andlise, ofensa ao principio da

2% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia

constitucional, p. 269.
2 1pid., p. 269.
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funcdo social da propriedade, que apesar de ndo se tratar de principio da
Administracdo, j& que ndo arrolado no art. 37, a ela é dirigido por forca da
propria Constituicdo Federal. O plano diretor foi o instrumento escolhido pela
Constituicdo Federal para identificar a funcéo social da propriedade urbana. Se
o plano néo for elaborado, ndo for revisto ou, ainda, ndo garantir a efetiva
participagdo popular, o principio da funcdo social da propriedade sera
afrontado.

Dessa maneira, para a configuragcdo do ato de improbidade previsto
no art. 52, VI e VII, do Estatuto da Cidade, é essencial que se comprove a
existéncia do elemento subjetivo, consistente na intencional violagdo a
legalidade; e o objetivo, consistente na ofensa aos bens juridicos da lealdade e
da imparcialidade, que refletem o respeito aos principios constitucionais.
Ausentes tais elementos e fora das hipoteses previstas na lei, ndo ha que se
sustentar eventual condenagé&o por improbidade administrativa.

A punicdo por improbidade, na maioria das vezes, vem cumulada,
ainda que por intermédio de procedimentos distintos, com a nulidade do ato,

conforme afirma Wallace Paiva Martins Junior:

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da
funcdo publica para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou
para outrem, vantagem ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e, por
gualguer modo, com violagdo aos principios e regras presidentes das
atividades na Administracdo Publica, menosprezando os deveres do
cargo e a relevancia dos bens, direitos, interesses e valores confiados
a sua guarda, inclusive por omissdo, com ou sem prejuizo
patrimonial. A partir desse comportamento, desejado ou fruto de
incUria, desprezo, falta de precaucdo ou cuidado, revelam-se a
nulidade do ato por infringéncia aos principios e regras, explicitos ou
implicitos, de boa administracédo e o desvio ético do agente publico e
do beneficiario ou participe, demonstrando a inabilitagdo moral do
primeiro para o exercicio da funcéo ptblica.?%

O art. 12, 1, da Lei n. 8.429/92 prevé as seguintes sangdes a serem
aplicadas diante da ocorréncia das hipoteses do art. 11, dentre as quais se
incluem as hipoteses dos incisos VI e VII do art. 52 do Estatuto da Cidade:
ressarcimento integral do dano, se houver; perda da fungéo publica; suspensao
dos direitos politicos de trés a cinco anos; pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneragéo percebida pelo agente; e proibicdo de contratar

com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,

298 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa, p. 115.
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direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

O ressarcimento integral do dano refere-se a dano ocorrido em
prejuizo ao erario, ao Estado e, indiretamente, a toda a populacdo do
municipio. Nao se trata de dano provocado em face de cidadao determinado, o
que configuraria a hipotese de responsabilidade extracontratual do Estado.
Segundo o art. 18 da Lei n. 8.429/92, as verbas indenizatérias serdo
destinadas ao patrimoénio da entidade lesada pelo ato improbo. O art. 37, § 5°,
segunda parte, da Constituicdo Federal assegura a imprescritibilidade da
reparagao ao erario.

A perda da fungéo publica implica extingdo do vinculo mantido entre
0 agente e a entidade lesada pela improbidade, seja qual for a natureza do
vinculo. De acordo com previsdo do art. 20 da Lei n. 8.429/92, a perda da
funcdo puablica s6 ocorrerA com o transito em julgado da sentenca
condenatéria.”® Todavia, o agente publico podera ser afastado quando a
medida for necesséria para a instrugdo processual, conforme previsdo do
paragrafo Unico do art. 20 da Lei n. 8.429/92.

A suspenséo dos direitos politicos por trés a cinco anos compromete
o exercicio do direito ao sufragio eleitoral, um dos mecanismos de exercicio da
democracia contemporanea.®® Do mesmo modo que a perda da fungéo
publica, a suspensédo dos direitos politicos s6 seré aplicada apds o transito em
julgado de sentenca condenatéria, de acordo com o art. 20 da Lei n. 8.429/92,
sem a ressalva, contudo, da aplicagdo antecipada para garantia da instrugéo
processual.

A multa civil, no valor de até cem vezes a remuneragdo percebida
pelo agente, tem natureza juridica punitiva, uma vez que a reparacéo fica por
conta do ressarcimento ao erario ou eventual acdo autbnoma de
responsabilidade civil. Seu pagamento devera ser feito em favor do ente estatal

que suportou o ato de improbidade e ndo esté sujeito ao transito em julgado da

299 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia
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sentenca condenatéria, como as demais san¢les, sendo cabivel seu
pagamento antecipado.®*

As trés ultimas sangdes previstas no art. 12, Ill, consistentes em
proibicbes de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, embora ndo haja mengédo expressa na Lei n.
8.429/92, s&o apliciveis as entidades privadas descritas no art. 3° da lei e ndo
aos agentes publicos ou politicos.

Encontra-se na doutrina e na jurisprudéncia divergéncia acerca da
aplicacdo cumulativa, ou ndo, das sangfes da lei. Todavia, entende-se que as
sangbes podem ser aplicadas cumulativamente, pois, como j4 visto, a
probidade recebeu da Constituicdo Federal uma especial protecdo, de modo
que a aplicacdo isolada das sanc¢bes reduziria a relevancia atribuida a
probidade administrativa pelo ordenamento juridico. E certo, contudo, que a
depender do caso concreto a aplicagdo cumulativa de todas as sangdes, em
especial nos casos menos graves, afrontaria o principio da proporcionalidade, o
qual, em um de seus aspectos, traduz-se na proibicdo do excesso. Para
resguardar ambas as possibilidades, de aplicacédo isolada e cumulativa das
sancgles, € que a Lei 12.120/2009, acrescentou ao texto do art. 12, caput tais
previsodes.

A improbidade administrativa € combatida por intermédio do
ajuizamento de acao ordinéria pelo Ministério Publico (art. 17 da Lei n. 8.429/92
e art. 270 do Cadigo de Processo Civil), para que seja respeitado o devido
processo legal, com a maior possibilidade de dilacdo probatoéria, pois visa a
aplicacdo de sangbes. Embora néo deixe de ser uma acao coletiva, de tutela
de interesses indisponiveis, & acdo de improbidade ndo se aplica o regime
juridico de tutela coletiva previsto nas Lei ns. 7.347/85, Lei de Agédo Civil
Plblica, e 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor.>%?

A acdo civil pablica de improbidade, assim denominada pois tem o
Ministério Pablico como seu titular, sera proposta perante o juizo civel de

primeira instancia. O art. 84 do Cddigo de Processo Penal, que trata do foro por

%1 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia

constitucional, p. 315-8.
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prerrogativa de fungéo por crimes comuns e de responsabilidade praticados por
agentes politicos, teve acrescentados os 88 1° e 2° pela Lei n. 10.628/2002,

dentre os quais, interessa aqui o teor do § 2°:

Art. 84. [...] 8 2° A acdo de improbidade, de que trata a Lei n. 8.429,
de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o tribunal competente
para processar e julgar o funcionario ou autoridade na hipétese de
prerrogativa de foro em razao do exercicio de funcdo publica,
observado o disposto no § 1°.

O novo paragrafo introduzido ao artigo, contudo, foi atacado pela
ADIn n. 2.797-2/DF, proposta pela Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico, que considerou inconstitucional a alteragdo legislativa
promovida no art. 84, § 2°, por ser matéria reservada a Constituicdo Federal a
fixacdo da competéncia julgadora originaria dos tribunais.

Dessa forma, ndao ha que se falar em foro privilegiado, por
prerrogativa de fungdo, para o ajuizamento da acdo civil publica de
improbidade, que tera lugar na comarca correspondente ao municipio em que
se verificar a préatica de ato improbo a ser julgada pelo juiz singular de primeira
instancia, mais proximo dos fatos do que os desembargadores dos tribunais.

Equipara-se aos casos de omissédo na elaboragcdo do plano ou de
sua revisdo no prazo legal, como hip6tese de descumprimento do dever
juridico decorrente do planejamento, a ensejar a aplicacdo das san¢des da Lei
n. 8.429/92, a apresentagdo do projeto de lei do plano diretor ou o projeto de
sua revisdo, com fundamento em planejamento insuficiente ou mediano, que
revele desleixo com o interesse publico por parte daqueles que deveriam
realizar os estudos técnicos de maneira eficaz e eficiente para o diagnostico do
plano. Esses agentes podem ser tanto publicos como particulares contratados
pela Administracdo, a quem incumbe delimitar qual ser4 o objeto do plano e
quais serdo as solugdes por ele trazidas, ao elaborar o projeto de lei a ser
encaminhado ao Legislativo. Diz-se que tal caso equipara-se aos casos de
omisséo, pois se o conteudo do plano néo refletir a realidade do municipio, de
maneira que promova a melhor ordenacéo do territério para o desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade em face das circunstancias existentes, seréa
inexequivel, como se nao tivesse existido, vez que sera necessaria a

elaboracéao de novo plano.
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Nesse caso, entende-se que ndo apenas 0s agentes que atuaram na
fase de elaboragdo do plano incorrerdo em improbidade administrativa, mas
também os membros do Poder Legislativo, 0os quais aprovaram um projeto de

lei que continha em seu bojo plano oriundo de planejamento insuficiente.

5.2.1.2 Outras formas de recomposi¢do da ordem juridica decorrentes de
atos ilicitos

Fora das hip6teses do Estatuto ndo é possivel a punicdo por
improbidade de agente pela préatica de qualquer outro ato ilegal relacionado ao
planejamento urbano. Assim, mesmo que a inten¢éo seja viciada, como ndo se
verifica a hipotese legal, poderd se cogitar de responsabilidade administrativa,
a depender da disposicdo do estatuto que rege a conduta do agente publico ou,
ainda, ofensa ao principio da moralidade, a ser combatido por intermédio de
acdo popular. Aventa-se, além disso, a hipétese de responsabilizagdo do
agente por “crime de responsabilidade”.

Para Diogenes Gasparini, a ndo-elaboragédo do plano diretor, fora
das hip6teses previstas no Estatuto como atos de improbidade, representa
crime de responsabilidade praticado pelo prefeito e pelos vereadores, na
medida em que representa negativa a execucdo de lei federal, conforme
previsdo do art. 1°, XIV, do Decreto-lei federal n. 201/67.3%

Ousa-se, contudo, discordar da opinido do autor, na medida em que
o Decreto-lei federal n. 201/67, denominado pela doutrina como diploma legal
definidor dos “crimes de responsabilidade” de prefeitos e vereadores, que sdo
infragbes politico-administrativas praticadas por agentes politicos, também
define crimes sujeitos a sangdes penais. O art. 1° mencionado por Diogenes
Gasparini ndo cuida de infragdes politico-administrativas, mas sim de crimes
praticados pelos agentes politicos. De forma que, se o prefeito ndo apresentar
o projeto de lei do plano diretor exigido conforme os incisos Ill a V do art. 41 do
Estatuto da Cidade, responderia por crime; enquanto nas hipéteses dos incisos
I e Il do mesmo artigo, destacadas pelo Estatuto da Cidade, responderia por

improbidade administrativa.

%93 GASPARINI, Diogenes. Aspectos juridicos do plano diretor, p. 2.
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Trata-se de interpretagdo desproporcional que ndo se sustenta
perante o ordenamento juridico brasileiro. Se o legislador destacou
determinadas condutas como passiveis de serem qualificadas como atos de
improbidade, é porque lhes conferiu maior protecdo juridica em relagdo a
outras. Assim € que, se a maior protecdo juridica serd dada pela Lei de
Improbidade, as demais condutas, néo eleitas pelo legislador, ndo poderéo ser
qualificadas como crime.

Ainda que se diga que na prética as san¢des da Lei de Improbidade
muitas vezes se revelam mais graves do que as sanc¢fes penais, o fato € que,
perante o ordenamento juridico, o direito penal continua sendo a ultima ratio.

O art. 85, V, da Constituicho Federal prevé como “crime de
responsabilidade”, que nada mais € do que infracdo politico-administrativa
praticado pelo Presidente da Republica, os atos que atentem contra a
probidade na administragdo, o qual foi repetido na Lei n. 1.079/50, no inciso V
do art. 4° Todavia, como h& um diploma especifico para “crimes de
responsabilidade” de prefeitos e vereadores, o Decreto-lei n. 201/67, ele € que
servirh de parametro para investigacdo da hipdtese de infragBes politico-
administrativas decorrentes de violagcado da probidade na esfera municipal.

Poder-se-ia cogitar, assim, de hipéteses de infracdes politico-
administrativas previstas no art. 4° do Decreto-lei n. 201/67, cujo julgamento é
politico e nao juridico, vez que o prefeito serd julgado pela Camara dos
Vereadores, e ndo pelo Poder Judiciario. A ndo-elaboracdo do plano diretor,
fora das hipoteses previstas no Estatuto da Cidade como ato de improbidade,

poderia configurar as hipoteses do art. 4°, VIl e VIII, que assim prescrevem:

Art. 4° Sao infragdes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais
sujeitas ao julgamento pela Camara dos Vereadores e sancionadas
com a cassacao do mandato:

[.]

VIl — Praticar, contra expressa disposicao de lei, ato de sua
competéncia ou emitir-se na sua pratica;

VIII — Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas, direitos ou
interesses do Municipio sujeito a administracao da Prefeitura;
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Trata-se de hipdteses genéricas, que abarcariam uma infinidade de
condutas do agente politico, porém aplicam-se aos casos em que o Estatuto da
Cidade néo considerou aplicavel a Lei de Improbidade.

Além da cassacdo do mandato por infracdo politico-administrativa,
outra consequUéncia juridica que se vislumbra para os agentes publicos
envolvidos, quando o elemento subjetivo da omisséo identificar-se com o
descaso ou indiferenga com relagdo ao interesse publico, que decorre da leséo
a moralidade administrativa, € a sujeicdo do agente a acdo popular, a fim de se
declarar a invalidade do ato imoral e a condenagdo dos responsaveis pelo
pagamento de perdas e danos, quando configurados, conforme previsao do art.
11 da Lein. 4.717/65.

Com efeito, como ndo ha que se falar em improbidade
administrativa, pois o legislador ndo a considerou para tais hipoteses, caso se
verifique a presenca de elemento subjetivo que demonstre a inten¢éo violadora
das exigéncias legais, a hipétese sera de ofensa ao principio da moralidade
administrativa, género que abriga improbidade administrativa enquanto
espécie.

Admite-se, outrossim, a responsabilizacdo administrativa para os
agentes publicos, ndo agentes politicos, desde que tenham por dever cooperar
com os agentes politicos dos Poderes Executivo e Legislativo na elaboracdo e
na revisdo do plano diretor, o que ocorre durante a atividade de planejar no
desenvolvimento dos estudos técnicos. A responsabilidade administrativa dos
agentes publicos configura-se, por previsdo, em estatuto proprio de servidores
municipais, de infragdes administrativas e da cominagdo de sangdo a essas
infragbes, dentre as quais a de grau maximo revela-se o desligamento
unilateral do cargo, do emprego ou da fungdo (demissdo ou destituicdo), ao
extinguir o vinculo funcional.***

Além de néo se descartar a responsabilizag@o por perdas e danos a
ser requerida na acdo popular, caso decorra dano injustifichvel do
descumprimento dos deveres, que guarde nexo de causalidade com a conduta,
comissiva ou omissiva, do agente publico, aqui abarcado o agente politico,

também ndo se descarta a responsabilizacdo civil, que podera ser pleiteada

304 OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional, p.

126.
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pelo cidad&o prejudicado em acgéo direta em face do agente ou agéo em face
do Estado, o qual alcangara o agente pela via regressiva.

Ainda que configuradas todas as espécies de responsabilizacéo ja
mencionadas, se ndo houve, efetivamente, a apresentagédo do projeto de lei do
plano diretor ou de sua reviséo, seja diante das hipéteses que o Estatuto da
Cidade previu a responsabilizagdo por improbidade administrativa seja nas
demais hipéteses, ndo se altera a situagdo do municipio e seus habitantes, que
permanecem sem um diploma de ordenacédo urbanistica. Assim, repita-se, para
gue o interesse da comunidade local seja respeitado e atendido na omisséo do
prefeito, admite-se a apresentagéo do projeto de lei do plano diretor, ou de sua
revisdo, pela Camara dos Vereadores.

Nos casos em que o prefeito deixa de apresentar o projeto de lei do
plano diretor ou quando ndo promove sua revisdo no prazo legal ou, ainda,
quando os vereadores, em desprezo ao interesse publico local, deixam de
apreciar a proposta enviada em prazo razoavel ou de apresentar o projeto de
lei do plano diretor, ainda que configurada a improbidade administrativa, nos
termos propostos anteriormente, a omissdo legislativa permanecera, em
prejuizo dos habitantes do municipio.

Para cessar a omisséo legislativa, 0 mecanismo indicado no direito
positivo € a acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo. A néo-
apresentacdo do projeto de lei do plano diretor representa uma omissao
legislativa, a qual, se observada com base na Constituicdo estadual, uma vez
que se trata de lei municipal, pode ensejar a arguicéo de inconstitucionalidade
por omisséo perante o Tribunal de Justica do Estado, desde que haja previsao
na Constituicdo estadual acerca da obrigatoriedade da elaboragcdo do plano
diretor. No Estado de S&o Paulo, a Constituicdo previu, em seu art. 181, § 1°,
que o plano diretor € obrigatdrio para todos os municipios. Assim, € possivel
aos legitimados arrolados no art. 90 da Constituicdo paulista que proponham
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que seguira o procedimento

previsto no referido artigo, com destaque para o § 4°.3%°

305 Art. 90, § 4°: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva

norma desta Constituicdo, a decisdo sera comunicada ao Poder competente para a adocao
das providéncias necesséarias a pratica do ato que lhe compete ou inicio do processo
legislativo, e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para a sua acéo em trinta dias, sob
pena de responsabilidade”.



184

A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo tem lugar quando
o Poder Publico se abstém de um dever que a Constituicdo lhe atribui. As
hip6teses de cabimento desta espécie de acdo de constitucionalidade n&o
decorrem de qualquer omisséo do Poder Publico, mas da omissdo com relacéo
a normas de eficacia limitada de principio institutivo e carater impositivo e
normas programaticas.>

Pode-se considerar que o art. 181, 8§ 1°, da Constituicdo do Estado
de S&o Paulo é norma de eficacia limitada de principio institutivo e carater
impositivo, j& que torna obrigatério o plano diretor a todos os municipios.
Ademais, o art. 182, 8§ 1° da ConstituicAo Federal determina que o plano
diretor serd aprovado pela Camara Municipal. Resta configurado, portanto, o
dever do Poder Publico municipal de aprovar a lei do plano diretor para
ordenacdo do territdrio de seu municipio, hipétese de cabimento da acdo direta
de inconstitucionalidade por omisséo.

A Constituicdo paulista chegou a prever a responsabilidade do
agente caso ndo haja a edicdo da lei ou do ato normativo ap6s a comunicagado
da decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade por omisséo ao Poder ou
ao oOrgdo administrativo competente. Todavia, discute-se se tal previsdo
direciona-se ao Poder ou apenas ao 6rgdo administrativo, de acordo com a
redagéo do artigo e uma vez que a previsdo da Constituicdo Federal sobre a

acao direta de inconstitucionalidade por omissao,*’

apenas trata da ciéncia ao
Poder acerca da omissdo, de modo que a Constituicdo estadual estaria

extrapolando a previsdo da Constituicdo Federal.

3% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 767.

%7 Art. 103, § 2°: “Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias”.
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5.3 Consequéncias do descumprimento do dever juridico de execuc¢éo

do plano

5.3.1 Ato ilegal

O objetivo da presente secdo € tratar das consequéncias do
descumprimento do dever juridico relacionado a execucao do plano, as quais
também se aplicam, como j& afirmado, as outras fases do processo de
planejamento, caso haja o descumprimento dos deveres de elaboragdo e
revisdo do plano, porém, por opgdo metodoldgica, o estudo foi direcionado
dessa forma.

Se o0 dever de execugdo do plano foi descumprido, ou seja, se a
execucdo do plano deu-se de forma contraria a lei, para a recomposicado da
ordem juridica impde-se a invalidacdo do ato praticado de forma ilegal, que
pode levar a sua retirada do ordenamento juridico com a expedicdo ou ndo de
novo ato, a depender do que contiver o dispositivo que foi violado e das
circunstancias do caso concreto.

Os atos que representem o descumprimento de um dever juridico
que ensejem referidas consequiéncias serdo aqui denominados atos ilegais. A
sanc¢ao decorrente do descumprimento da ordem juridica seré a retirada do ato
viciado, com a posterior edi¢cdo de outro sem vicios de legalidade, o que sera
suficiente para a recomposicdo da ordem juridica. Isso ocorre pois ndo se
tratam de atos ilicitos, que demandam, para a recomposi¢édo da ordem juridica,
a aplicacdo de sancéo ao sujeito que os praticou.

As sanc¢des direcionadas aos atos ilegais sdo de cunho objetivo, ja
que incidem em face do proprio ato praticado, ao contrario das sancdes
previstas para a préatica de atos ilicitos, que assumem cunho subjetivo por
serem dirigidas aos sujeitos que praticaram ou concorreram para a pratica do
ato viciado. Assim, ainda que ambos, atos ilegais e ilicitos, sejam contrarios ao
direito, as consequéncias juridicas a que se submetem séo diversas.

Por apresentarem natureza juridica diversa, prefere-se, aqui,

denominar as consequéncias dos atos ilegais de sanc¢des e sentido amplo, as
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quais se diferem das sangdes em sentido estrito, destinadas aos sujeitos que
descumprem deveres juridicos.

Daniel Ferreira atribui natureza diferenciada aos dois tipos de
sangdes citados e denomina antinormativa a conduta humana contraria a uma
prescricdo normativa, 0 que ensejar4, como implicagdo logico-juridica, a
imposicdo de medidas restauradoras da ordem juridica violada. Essas medidas
sdo por ele denominadas “sanc¢des-coacgdo”, pois nao visam atingir o infrator,
mas apenas recompor o status quo. As normas juridicas em questdo, se
descumpridas, ndo atrelam a aplicagdo de uma sangdo em sentido estrito,
denominada pelo autor “sancéo-sancdo”. Assim, o autor diferencia condutas
antinormativas de condutas ilicitas, estas Ultimas a ensejar a aplicacdo de
sancdes em sentido estrito.3%

As condutas antinormativas citadas pelo autor serdo aqui tratadas
como ilegais, a ensejarem como consequéncia medidas juridicas para sua

invalidagdo, que se identificam como sanc¢éo em sentido amplo.

5.3.2 Mecanismos de recomposi¢do da ordem juridica

Cumpre destacar, antes de mais nada, que a ilegalidade aqui
referida € aquela que representa ofensa ao principio da legalidade em sentido
amplo, praticada em face de quaisquer dos instrumentos normativos que
comp&em o sistema juridico, e ndo apenas em face da lei em sentido estrito. A
ilegalidade também compreende quer sua forma simples, que corresponde a
ofensa a lei, quer sua forma qualificada, que corresponde a ilegalidade
perpetrada em face do principio da moralidade ou da probidade administrativa.

A recomposi¢do da ordem juridica, diante da prética de atos ilegais,
pode levar a retirada desses atos do mundo juridico, com posterior edi¢céo de
novo ato, eventualmente, a depender do disposto no texto legal violado das
circunstancias do caso concreto. Ressalte-se, contudo, que a retirada do ato
contard com mecanismos diversos para a sua realizacdo, a depender do

momento em que se verificar a ilegalidade no processo de planejamento.

%% EERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracio administrativa, p. 84-90.
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Assim, se o0 vicio estiver no texto da lei que aprovou o plano, cuja
execucdo ainda ndo foi promovida, ndo haverd que se falar em ilegalidade,
mas sim em inconstitucionalidade, ja& que a lei deve ter por fundamento de
validade norma que |he é hierarquicamente superior, no caso, a lei organica do
municipio, que lhe prescreve o processo legislativo para a sua edi¢éo, além da
Constituicdo estadual e, em especial, da Constituicdo Federal, fundamento
tltimo de validade de todo o sistema juridico. Dessa forma, os mecanismos
para recomposicao da ordem juridica, a fim de se retirar a lei inconstitucional
do sistema juridico, serdo aqueles utilizados para o controle da
constitucionalidade das leis.

Como exemplo de controle de constitucionalidade frente ao
descumprimento do dever juridico de elaboragdo do plano diretor e da
realizacdo do planejamento, €& possivel citar a acdo direta de
inconstitucionalidade que declarou inconstitucional a Lei Complementar n,
81/2007, do Municipio de S&o Sebastido, no Estado de Sao Paulo, que
dispunha sobre zonas de especial interesse social (ZEIS) do municipio.
Referida lei foi aprovada sem a realizacdo de planejamento e estudos técnicos
prévios, bem como sem garantir a necessaria participacao popular, e, por fim,
permitia que o Poder Executivo, por decreto, identificasse e descrevesse as
zonas de especial interesse social, com possibilidade de estabelecer plano de
urbanizacdo para cada uma das zonas, 0 que representou afronta ao principio

da legalidade.**®

z

Cabe ressaltar que o Municipio de S&o Sebastido é estacdo

balnearia de grande extensdo, que conta com cerca de trinta praias, composta

%99 «pca0 direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar n. 81, de 5 de marco de 2007 do
Municipio de Sdo Sebastido. Normas de ordem publica e interesse social reguladoras do
uso e ocupacao do solo urbano em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, assim como do equilibrio ambiental. Zonas de Especial Interesse Social — ZEIS.
Auséncia de prévios estudos técnicos detalhados, planejamento e consulta a populagao
diretamente interessada. Lei de zoneamento corretamente impugnada por dispor de matéria
exclusiva de Plano Diretor. Nao atendimento as exigéncias contidas na Lei Federal n.
10.257/2001, art. 50. Violagdo aos arts. 5° caput e§ 1°, 111, 144, 152, I, 1l e lll, 180, I, II, 1l
e IV, 181, 191, 196 e 297, todos da Constituicdo Estadual. A¢do julgada procedente” (ADIn
n. 147.807-0/6/Séo Sebastido, rel. Des. Roberto Vallim Bellocchi, j. 11.03.2009). No mesmo
sentido: Inconstitucionalidade: “Acao direta. Lei n. 1.542, de 25 de marco de 2002.
Descaracterizacdo de zona rural em urbana. Auséncia de Plano Diretor e ndo participacédo
da sociedade quando da elaboracéo da lei. Area de protecdo ambiental. Ofensa aos arts. 5°,
23, 111, 144, 152, 1, ll e lll, 180, Il e V, 181, 191 e 196 da Constituicdo Estadual. Acao
procedente. Inconstitucionalidade declarada” (ADIn n. 146.526-0/6/Jarinu, rel. Des. Barbosa
Pereira, j. 19.09.2007). Disponivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 20 dez. 2009.
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pelo Parque Estadual da Serra do Mar, pelas reservas indigenas e pela zona
urbana, além de possuir um terminal maritimo de extrema importancia para a
seguranca nacional. Ademais, atualmente, as é&reas do municipio tém
despertado interesse imobiliario de investidores estrangeiros.

O contelido da legislagdo possuia natureza juridica de plano diretor,
o qual nao fora editado pelo municipio, em desobediéncia ao art. 50 da Lei n.
10.257/2001. O Municipio de S&o Sebastido havia apresentado projeto de lei
do plano diretor a Camara Municipal, contudo, a votagéo foi suspensa por
deciséo proferida na acao civil publica cautelar ajuizada pelo Ministério Publico,
pois no procedimento ndo fora assegurada a participagdo popular, além de a
proposta do plano ndo possuir o conteddo minimo exigido pelo Estatuto da
Cidade.

Diante da suspenséo da votacgéo, o prefeito apresentou o projeto da
entdo aprovada Lei Complementar n. 81/2007, que nada mais era do que parte
do projeto do plano diretor cuja votagdo estava suspensa.

Assim, pode-se dizer que a Municipalidade de S&o Sebastido
descumpriu trés deveres decorrentes do planejamento, por intermédio de
condutas comissivas e omissivas que se identificam em: 1) elaboragdo de
plano diretor sem garantir a participagdo popular e sem o conteddo minimo
exigido pela legislagdo; 2) elaboragéo de lei de zoneamento com contetdo de
plano diretor; 3) ndo-realizac@o de planejamento e estudos prévios para edicdo
da Lei Complementar n. 81/2007.

Como se observa, o planejamento prévio, com posterior edicdo do
plano diretor, € imprescindivel para que a ordenacg&o do territério do municipio
ocorra de acordo com as exigéncias da realidade local. A sua n&o-realizagéo,
portanto, implica nulidade dos atos praticado, ja que esses atos ndo possuem
fundamento juridico suficiente para embasar o conteido que prevéem. Nesse

sentido, destaca-se o pensamento de Victor Carvalho Pinto:

A sancdo®™ pelo descumprimento do principio da reserva de plano é
a nulidade do ato ou lei que tenha veiculado a medida. Com isso
garante-se que nenhuma obra ou limitacdo ao direito de propriedade

%10 Ressalte-se que o autor utiliza 0 termo “sancdo” para identificar a nulidade de lei ou ato

praticado sem observancia das diretrizes do plano e segue, portanto, o posicionamento de
parte da doutrina, do qual ndo se compartilha, por entender que as sanc¢des sdo reservadas
aos atos ilicitos e dirigidas aos sujeitos que os praticaram.
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possa ser realizada sem um planejamento urbanistico prévio, cujo
produto final é o plano diretor.*™*

O 8§ 5° do art. 40 do Estatuto da Cidade, objeto de veto presidencial,
previa a nulidade da lei que instituisse o plano diretor sem a observancia das
disposicdes do § 4° do mesmo artigo.*? Nas razbes do veto, Mensagem n.
730, de 10 de julho de 2001, foi declinado que o dispositivo violaria o principio
federativo, na medida em que atentaria contra a autonomia legislativa
municipal. A Unido néo teria competéncia para dispor sobre o processo
legislativo municipal, matéria que se submete as disposicfes da Constituicdo
Federal e da ConstituicAo do Estado-membro a que pertence o municipio, nos
termos do art. 29, caput, da Constituico Federal.**®

De fato, caso a Unido dispusesse sobre a nulidade de lei municipal,
estaria, de certo modo, legislando sobre o processo legislativo para elaboragéo
de tais leis. Todavia, entende-se que ainda que a Unido pudesse dispor sobre a
matéria, pelo fato de a nulidade configurar-se em inconstitucionalidade, nao
haveria necessidade de previsdo expressa em texto normativo, dada a logica
do sistema juridico em que impera o principio da supremacia da Constitui¢&o,
segundo o qual as normas infraconstitucionais em desacordo com ela serao
declaradas inconstitucionais e retiradas do sistema.

Assim, o controle de constitucionalidade, seja pela via concentrada
ou difusa, devera ser utilizado todas as vezes que leis, como no caso do
Municipio de Sédo Sebastido, forem editadas em afronta as prescricdes da
Constituicdo Federal.

Pretende-se, contudo, tratar das consequéncias juridicas que o

sistema juridico estabelece para o ato administrativo produzido em

3L PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico — plano diretor e direito de propriedade, p. 221.

312 «Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de

desenvolvimento e expansao urbana.

[--]

§ 4° No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementacéao,
os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

| — a promogédo de audiéncias publicas e debates com a participacdo da populacdo e de
associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade;

Il — a publicidade quanto aos documentos e informac¢des produzidos;

Il — 0 acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos.”

13 «Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com intersticio
minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado e aos seguintes preceitos:”
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desconformidade com a lei, j& que ele é o instrumento juridico utilizado para a

execucao do planejamento urbano.
5.3.2.1 Controle de legalidade dos atos administrativos

A presente secgéo traz um panorama geral das consequéncias que o
sistema juridico prevé para os atos administrativos — realizados pelo Executivo,
por intermédio da funcdo administrativa, para execucgdo das diretrizes do plano
—, produzidos em desacordo com a lei.

De acordo com Oswaldo Aranha Bandeira de Mello “padece de vicio
0 ato administrativo cujo conteddo ndo preenche os requisitos de que devia
estar informado ou em cuja formacdo ndo foram observados os requisitos
prescritos para sua validade”.3*

Segundo o autor, todo ato administrativo possui a presungao de
validade, todavia se comprovada a existéncia de vicios, o ato tornar-se-a
ilegitimo. A ilegitimidade, por sua vez, podera ser absoluta ou relativa e gera,
assim, a nulidade ou anulabilidade, respectivamente.315 Para o autor, a divisdo
entre atos nulos e anulaveis, antes de pertencer a seara do direito civil, como
aduz parte da doutrina, pertence a teoria geral do Direito e, por tal razdo, serve
como solugéo tanto para o direito civil como para o direito administrativo, desde
que respeitadas as peculiaridades proprias dos dois ramos. Entretanto, na
auséncia de tratamento da matéria no ambito do direito administrativo, aplicam-
se as disposicdes Codigo Civil que tratam de nulidade e anulabilidade .3

Entende-se que é possivel utilizar a classificagdo dos atos invalidos
em nulos e anulaveis, pois ao que interessa ao regime juridico-administrativo, a
classificacdo é serviente para tratar da nog¢édo de invalidagdo e convalidacéo,
como também aponta o autor.?’

Seabra Fagundes, por seu turno, entende que as normas civilistas,

ainda que de forma geral, ndo se aplicam aos atos administrativos.*'® Do

14 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 651-

2.

% 1bid., p. 652.

316 .
Ibid., p. 655.

37 pid., p. 653.

8 SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, p.
57.
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mesmo modo € o entendimento de Anténio Carlos Cintra do Amaral, para quem
a classificagdo dos atos viciados em nulos e anulaveis expressa uma técnica
de eliminacdo do ato que ndo encontra correspondéncia no direito
administrativo, e que a melhor classificacdo se faz em atos convalidaveis e
nao-convalidaveis.**

Com base novamente no pensamento de Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, tem-se que a invalidade é a consequéncia da violagdo de uma norma
juridica e pressupfe a pratica de ato administrativo contrario a lei, em virtude
de fatos ocorridos & época de sua emanac¢do, o que acaba por atingir também
os efeitos desse ato. A invalidade, contudo, ndo se confunde com a ineficacia,
segundo a qual o ato administrativo vélido ainda néo realizou seus efeitos
juridicos em decorréncia da circunstancia externa ainda nao verificada.3?

Ja Celso Antdnio Bandeira de Mello utiliza o termo de maneira

z

a invalidade € o pressuposto juridico da

diferente, ao pregar que

7

invalidagdo”** Para o autor, é necesséario distinguir duas realidades: a
circunstancia de algo ser invélido, ou seja, produzido em desacordo com a lei;
e o fato de um érgéo habilitado pelo Direito, ao reconhecer a invalidade, atribuir
as consequéncias juridicas que o Direito prevé para tal circunstancia. A partir
dai é que surgem os efeitos juridicos da invalidagcdo. Assim, até que
sobrevenha a invalidacdo, a ser declarada tanto pelo Poder Judiciario como
pela Administrag&o, o ato eficaz continua a produzir efeitos juridicos.3#

Com base na dicotomia apresentada entre atos nulos e anulaveis,

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello conceitua-os da seguinte forma:

O ato nulo é aquele inquinado de defeito grave que o impede de
atingir o efeito juridico almejado. E o ato em que falta elemento
essencial para sua razdo de ser, na sua estrutura juridica, pois viola
disposicao legal de ordem publica ou dos bons costumes, em geral,
gue a preceituam para qualquer ato juridico. J& o ato anulavel é
aquele em que falta elemento acidental, pois se prende ao interesse
das partes que participam do ato, e instituido para protegé-las, tendo
em vista a manifestacao das vontades.

Os atos nulos sdo considerados como jamais formados. Sao
juridicamente inexistentes. A nulidade ocorre de pleno direito, e,
portanto, ninguém € obrigado a obedecé-lo, ante seu carater de

319 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Teoria do ato administrativo, p. 99 e 105.
820 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 652.
32! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 472.
2 No mesmo sentido é a doutrina de Antonio Carlos Cintra do Amaral (Teoria do ato
administrativo, p. 105).
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invalidade absoluta. O pronunciamento do vicio € meramente
declaratorio.

Os atos anulaveis sao considerados plenamente constituidos
engquanto ndo decretado o vicio de que padecem, pois seu defeito é
de menor gravidade, de simples irregularidade na sua feitura.®?®

Algumas ressalvas, contudo, devem ser feitas com relagdo a
sistematizagdo feita pelo autor, em virtude dos avangos observados na
doutrina. A primeira ressalva é feita quanto ao entendimento de que, para o
direito administrativo, os atos nulos equivalem a atos inexistentes, uma vez que
lhes atribuem os mesmos efeitos juridicos.®***?® Sobre o tema, entende-se
acertada a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem sao atos
invalidos os atos inexistentes, nulos e anulaveis. Para o autor, os atos

inexistentes:

Consistem em comportamentos que correspondem a condutas
criminosas ofensivas a direitos fundamentais da pessoa humana,
ligados a sua personalidade ou dignidade intrinseca e, como tais,
resguardados por principios gerais de Direito que informam o
ordenamento juridico dos povos civilizados.**

A segunda ressalva, a qual representa outro avanc¢o doutrinario
encontrado nas licbes de Celso Antonio Bandeira de Mello, que alterou o
entendimento anteriormente firmado, faz-se com relagdo a eliminagdo dos
efeitos dos atos invalidos. Segundo o autor, tanto os atos nulos como o0s
anulaveis terdo consequéncias retroativas se forem restritivos de direitos; j& se
os atos viciados forem ampliativos de direito, a eliminagdo produzira efeito ex
nunc, salvo se for demonstrada a ma-fé do beneficiario do ato ilegal.327 Assim,
se do ato viciado forem produzidos efeitos em favor de terceiro de boa-fé ou,
ainda, em virtude da vedacg&o do enriquecimento sem causa, é possivel que os
efeitos da eliminagéo do ato ndo retroajam. Sobre o tema, vale citar as palavras

de Seabra Fagundes:

A infringéncia legal no ato administrativo, se considerada
abstratamente, aparecera sempre como prejudicial ao interesse
publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum caso concreto,

222 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 653.
Ibid., p. 667.

%5 No mesmo sentido é o pensamento de Miguel Seabra Fagundes (O controle dos atos

administrativos pelo Poder Judiciario, p. 65).

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 462.

%7 bid., p. 476-7.

326
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pode acontecer que a situacdo resultante do ato, embora nascida
irregularmente, torne-se Gtil aquele mesmo interesse.*?®

7

Desse modo, para o estudo dos vicios do ato administrativo, &
preciso ter em mente que as circunstancias do caso concreto podem fazer que
outros interesses, 0s quais devem encontrar correspondéncia com o interesse
publico prestigiado pelo ordenamento juridico, prevalecam e facam o ato
administrativo permanecer na ordem juridica, para estabilizar as relacbes
juridicas por ele produzidas, ou, ainda, sua retirada s6 produzir efeitos desde
entdo e ndo a partir da edi¢cdo do ato viciado. A interpretagéo do Direito deve
ser feita de forma sistematica para considerar o principio da legalidade em
sentido amplo, de forma que a aplicagdo de principios como a boa-fé e
seguranca juridica deve prevalecer sobre ilegalidades pontuais, que traduzem
a contrariedade do principio da legalidade em sentido estrito. Nesse aspecto,

vale transcrever outra passagem da obra de Seabra Fagundes:

Tratando-se de ato relativamente invalido, se estabelece uma
hierarquia entre os interesses publicos: o abstratamente considerado,
em virtude do qual certas normas devem ser obedecidas, e o
ocorrente na espécie, que se apresenta, eventualmente, por motivos
de ordem prética, de justica e de eqliidade em condi¢des de superar
aquele.®®

E mister destacar, por outro lado, a mengio feita por Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, que futuramente foi lapidada pela doutrina, de que
os atos administrativos podem padecer de vicios insanaveis, em virtude dos
quais ndo se admite a convalidagdo do ato, e de vicios sanaveis, que tornam o
ato passivel de convalidag&o.?*

A convalidacédo e a invalidagdo do ato administrativo foram tratadas
por Weida Zancaner, que iniciou seu estudo com a afirmacdo de que tanto a
convalidagdo como a invalidacdo do ato viciado s&o deveres que, diante do
ordenamento juridico e das circunstancias faticas, s&o impostos ao
administrador, e ndo faculdade, ao contrario do que dispde o art. 55 da Lei n.
9.784/99, Lei de Processo Administrativo Federal. A autora afasta a faculdade
por ndo haver, no agir da Administragdo, discricdo para decidir sobre as

providéncias a serem tomadas diante de um ato viciado. Sustenta, contudo,

8 SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, p.

53.
29 1pid., p. 66.
%0 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 656.
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uma excecao em que € possivel o exercicio de competéncia discricionaria para
convalidar ou invalidar o ato, qual seja, a hipétese de atos discricionérios
exarados com vicio de competéncia.®*

Assim, a ordem juridica sera restaurada tanto pela extincdo do ato
viciado, hipétese de invalidagdo, como pela correcdo de seu vicio, hipotese de
convalidagdo, que “é o ato exarado pela Administracdo Publica que se refere
expressamente ao ato a convalidar, para suprir seus defeitos e resguardar os
efeitos por ele produzidos”.3*

Ainda segundo a autora, a Administracdo deverd invalidar o ato
quando ndo comportar convalidagdo e, por conseguinte, devera convalidar
sempre que o ato comporta-la.®®® Desse modo, se estiverem presentes
pressupostos para a convalidacdo, ela devera ser promovida, por resguardar
além do principio da legalidade o da seguranca juridica, uma vez que confere
estabilidade as relagées constituidas.***

H&, contudo, barreiras a convalidacdo e a invalidagcdo. A
Administracdo ndo podera convalidar os atos viciados se houver impugnacao
do interessado. Outra barreira para a convalidacdo é o decurso do tempo, que
poderé gerar a estabilidade do ato e de seus efeitos, ao sanar o vicio. Quanto a
invalidagdo, existem barreiras apenas no tocante aos atos ampliativos de
direito, relacionadas aos principios da seguranca juridica e da boa-fé, que
tornam as relagdes juridicas derivadas do ato merecedoras de protecdo.**

Declinadas as barreiras a convalidacdo e a invalidagdo, a autora
arrola os vicios que tornam o ato convalidavel: a) de competéncia; b) de
formalidade; c) de procedimento: c.1) falta de algum ato da Administragéo cuja
realizagédo posterior ndo lhe prejudique a finalidade e c.2) falta de um ato do
particular desde que o pratique com a expressa intencédo de fazé-lo retroagir;>*°
bem como os vicios que impdem a invalidacdo do ato: a) de motivo; b) de
conteddo; c) de procedimento, quando a falta ou irregularidade desvirtuar a

finalidade prépria do procedimento; d) de causa; e) de finalidade.®*’

%1 7 ANCANER, Weida. Da convalidaco e da invalidacio dos atos administrativos, p. 56 e 68.

332 1hid., p. 65.
333 bid., p. 66.
%4 1pid., p. 67.
%5 |bid., p. 72-76.
% 1pid., p. 85-6.
%7 bid., p. 92.
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Por fim, a autora cria uma classificacdo dos atos invalidos com base

nas consequéncias juridicas que o ordenamento lhes impde:

Os atos absolutamente sanaveis sao aqueles que, apesar de
produzidos em desacordo com o Direito, este, pela irrelevancia do
defeito, os recebe como se fossem regulares. Seu reverso, 0s
absolutamente insanaveis, sdo aqueles que o ordenamento juridico
repele com radicalismo total, pois nem o tempo, nem a boa-fé, nem
ato algum lhes poderéao conferir estabilizacdo, em razdo da gravidade
do vicio.

Os atos relativamente sanaveis sdo aqueles que devem ser
convalidados pela Administracdo Publica ou sanados por ato do
particular interessado. O tempo, contudo, estabiliza-os em cinco
anos, ainda que nado hajam sido convalidados ou saneados. Os
relativamente insanaveis sdo 0s que nao podem ser convalidados
nem sanados por ato do particular afetado. Entretanto, podem ser
estabilizados longi temporis, se houver boa-fé do beneficiado e norma
ou principio que lhes serviria de apoio se houvessem sido
regularmente expedidos.**®

BN

A classificagdo apresentada corresponde a adotada por Celso
Antdnio Bandeira de Mello para os atos irregulares, inexistentes, anulaveis e
nulos, respectivamente.

Sobre o tema, outro aspecto que merece destaque é a contribuicdo
de Michel Stassinopoulos que distingue a extingdo dos atos da extingdo de
seus efeitos. O primeiro ocorrerd quando houver esgotamento do contetdo do
ato; desaparecimento de seu objeto; advento de condi¢ao resolutiva; desuso do
ato; e retirada sem efeito retroativo, com a derrubada do ato pela edicdo de
outro, hipétese de extingdo que no Direito brasileiro denomina-se decaimento
ou caducidade. Ja o segundo tera lugar diante da anulagdo pela via
jurisdicional e da retirada com efeitos retroativos promovida pela
Administracdo, como se o ato nunca tivesse existido.>*

Celso Antbnio Bandeira de Mello cuida do tema ao afirmar que
poderd ser objeto de invalidagdo somente o ato, se for ineficaz; apenas a
relagdo juridica originaria do ato; ou, também, o ato e as rela¢fes juridicas dele
derivadas. O ato administrativo ndo se confunde com os efeitos por ele
produzidos. Quando o objeto da invalidacdo é um ato ineficaz, seja abstrato ou
concreto, pelo fato de ser ineficaz, os efeitos ainda ndo foram produzidos,
assim, somente o ato sera suprimido. J& quando os atos forem eficazes,

havera duas situagfes. A primeira refere-se ao abstrato, que é fonte continua

338

s ZANCANER, Weida. Da convalidagéo e da invalidacao dos atos administrativos, p. 110-1.

STASSINOPOULOS, Michel. Traité des actes administratifs. p. 237-40.
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de producéo de efeitos juridicos, caso em que a invalidagcao recaira sobre o ato
e seus efeitos. A segunda refere-se ao concreto, que se esgota com uma unica
aplicacao e, portanto, extingue-se, permanecendo as rela¢fes juridicas por ele
produzidas.®*°

Registra-se, contudo, 0 posicionamento contrario de Ricardo

Marcondes Martins®#

ao tratar do objeto da correcdo dos vicios do ato
administrativo.

Com efeito, assevera o0 autor que o0 objeto da correcdo do ato viciado
sera necessariamente o ato e, apenas eventualmente, os seus efeitos. Assim,
as relacdes juridicas formadas com a emanacao do ato serdo tolhidas apenas
como consequéncia a correcdo do ato em si. Esclarece, ainda, que por ser
norma individual, o ato administrativo, mesmo que ja tenha produzido seus
efeitos, permanece no mundo juridico e, até que nao seja retirado, por compor
0 sistema, servira de norte para a atuacdo do intérprete.

Resta claro, assim, que a producdo dos efeitos de um ato
administrativo, que da origem a relagdes juridicas, ndo tem o cond&o, por si s,
de retira-lo do sistema juridico. E imperiosa a necessidade de o ato de retirada
recair sobre os atos administrativos e atingir as relagcfes juridicas que dele se
originaram apenas como consequeéncia.

Tanto a invalidagdo como a convalidacdo de um ato viciado podem
ser promovidas pela propria Administracdo, no exercicio da autotutela de seus

atos,**? pelo Tribunal de Contas, nos limites previstos nos arts. 70 e segs. da

340

a BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, p. 455-6.

MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, p. 283-8.

%2 «APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM
INDENIZATORIA. ANULACAO DE LICENCA PARA CONSTRUIR, EM RAZAO DA
CONSTATACAO SUPERVENIENTE DE IRREGULARIDADES NA CONSTRUCAO.
LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO DE ANULACAO. POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO REVER DE OFICIO SEUS ATOS QUANDO EIVADOS DE ViCIO.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS DEVIDA DIANTE DA CONCESSAO DA
LICENCA PELA ADMINISTRACAO, SEM RESSALVA DE QUALQUER IRREGULARIDADE.
DANO MORAL INEXISTENTE. DESPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS. A
possibilidade de a Administracdo Publica anular seus préprios atos, quando eivados de
nulidade, decorre do poder de autotutela, que é corolario do principio da legalidade, e a
autoriza a rever seus atos para restaurar a situacao de regularidade, independentemente de
qualquer provocacao. O laudo pericial ndo deixa davidas de que a construcéo erigida pela
autora esta irregular e ndo podera ser regularizada por haver avancado sobre logradouro
publico, ao arrepio do disposto no Plano Diretor e no Codigo de Obras do Municipio.
Embora seja incisivo ao declarar que a construcdo foi realizada em desacordo com os
padrdes urbanisticos do local, ressalva a responsabilidade da Edilidade na ocorréncia do
fato, por haver aprovado os projetos apresentados pela autora. O dano suportado pela
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Constituicdo Federal, e também pelo Poder Judiciario. Adotam-se aqui as

licbes trazidas por Weida Zancaner, para quem a invalidagcéo e a convalidac&o

sdo deveres impostos a Administragcdo, presentes certas circunstancias e de

acordo com o ordenamento juridico. Dessa forma, o Poder Judiciario, ao

realizar o controle dos atos administrativos viciados, podera determinar a

invalidagdo ou a convalidagdo desses atos.

No mesmo sentido € o pensamento de Ricardo Marcondes Martins

gue entende ser possivel a convalidagcdo do ato pelo Poder Judiciario, embora

ndo entenda ser esta dever, mas sim faculdade prima facie:

343

N&o se encontrou na doutrina pesquisada, porém, manifestacio
sobre a possibilidade de convalidacdo e conversdo judiciais.
Consoante se disse, segundo alguns (supra, Capitulo VIII-7) a
convalidacéo e a conversao sao sempre discricionarias, quer dizer, a
Administracdo € permitido escolher liviemente entre invalidar e
convalidar ou entre invalidar e converter. Decorréncia l6gica desse
entendimento € a impossibilidade de convalidacdo e conversdo
judiciais. Para outros (supra, Capitulo VIII-7), porém, a convalidacao,
guando possivel, é vinculada, ressalvados apenas o0s vicios de
competéncia discricionaria. Assumido o entendimento da segunda
corrente, ndo ha como negar a possibilidade de convalidacgao judicial,
mesmo considerando a impugnacdo uma barreira a convalidacao. Se
a Administracdo é obrigada, em virtude da competéncia vinculada, a
convalidar o ato e, ao invés de fazé-lo, descumpre seu dever e o
invalida, consequéncia légica da convalidagdo vinculada é a
possibilidade de o administrado ingressar em juizo impugnando o ato
invalidante.

[.]

Nenhuma dessas posi¢cdes doutrinarias, contudo, foi totalmente
acatada nesta exposicdo. Adotaram-se, aqui, posicdes intermediarias:
a impugnacédo ndo € uma barreira definitiva a convalidagdo, mas uma
barreira prima facie, pois gera uma razdo prima facie em favor da
pretensdo do impugnante (supra, Capitulo VIII — 6.6.2), e sao
possiveis tanto a escolha vinculada quanto a discricionaria do meio
de correcdo (supra, Capitulo VIII-7). Por desdobramento de tudo que
se afirmou, é plenamente admissivel a edicdo de todos os atos pelo
Poder Judiciario e, nos casos em que for necessaria alguma
providéncia da Administracdo, a determinacdo para que esta a adote
(infra, Capitulo X-4.1 e 4.2).3®

autora com a demolicdo parcial ha de ser ressarcido pela Municipalidade, na medida em
gue seu atuar fora a causa direta e imediata do prejuizo sofrido. Os célculos elaborados
pelo perito para apuracéo do prejuizo patrimonial suportado mostram-se bastante razoaveis,
tendo se baseado, estritamente, nas dimensfes da parte da obra que avancou sobre o
logradouro publico, cuidando o expert de esclarecer, pormenorizadamente, os parametros
considerados na conta realizada. N&o se extrai dos autos a alegada ofensa a dignidade da
autora em razao da anulacdo das licencas concedidas, a justificar o pagamento de
indenizacao por dano moral. Ademais, 0 proprio perito ressaltou a existéncia de uma
concorréncia de responsabilidades no caso concreto. DESPROVIMENTO DOS
RECURSOS” (TJRS, Ap. civel n. 2009.00142893, 92 Cam. Civel, rel. Des. Carlos Santos de
Oliveira, j. 10.11.2009). Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 7 jan. 2010.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, p. 402-4.
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O Poder Judiciario podera ser provocado por diversos mecanismos,
dentre os quais se destacam: agao popular (Lei n. 4.717/65), que faz mencéo
expressa a atos nulos (arts. 2° e 4°) e anulaveis (art. 3°); acdo civil publica (Lei
n. 7.347/85); e mandado de seguranga individual e coletivo (Lei n.
12.016/2009).

5.3.2.2 Descumprimento do dever de execugédo do plano por conduta
comissiva da Administracéo

O descumprimento do dever de execucdo do plano diretor é
observado, em muitos casos, na elaboragcdo de atos administrativos sem
garantir a efetiva participagdo popular. Como ja abordado, a participagdo
popular assume relevante papel quando se trata de planejamento e gestéo
urbanas. Além da indubitavel importancia que se confere & democracia pelo
ordenamento juridico brasileiro, em especial com a Constituicdo Federal, que
concede ao Estado brasileiro a qualidade de Estado Democratico de Direito, a
Lei n. 10.257/2001 — Estatuto da Cidade — disciplinou mecanismos de
participacéo popular direta na tomada de decisfes estatais.

Sobre o tema é mister citar Mariana Mencio, que em sua obra relata
0 reconhecimento da nulidade, pelo Poder Judiciario (Processo n.
053.03.016262-1, da 142 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sdo Paulo),
do 8 3° do art. 3° do Decreto paulistano n. 43.300, de 04 de junho de 2003, por
restringir a presenca de pessoas juridicas e votos por procuracdo durante a
realizacdo de assembléias regionais de aprovacdo dos planos diretores
regionais da Cidade de S&o Paulo.?*

O decreto citado € um ato administrativo geral e abstrato que traz
em seu bojo um regulamento do Poder Executivo, e como instrumento de
execucao do Plano Diretor Estratégico da Cidade de Sdo Paulo, no dispositivo
que restringe a participacdo das associacfes nas assembléias regionais de

politica urbana, representa afronta a seu texto normativo, em especial ao art.

%4 MENCIO, Mariana. Regime juridico da audiéncia plblica na gestdo democratica das

cidades, p. 167.
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260,>*° que trata da gestéo democratica do sistema de planejamento urbano e,
em Uultima analise, aos dispositivos do Estatuto da Cidade e da Constituicédo
Federal que garantem a participagdo popular no processo de planejamento.

Mariana Mencio, com base na doutrina de Weida Zancaner,
reconhece acertada a deciséo judicial que declarou a nulidade do dispositivo
em comento com eficacia ex tunc, por se tratar de espécie de ato viciado que
se classifica como relativamente insanavel, por ndo permitir a convalidagdo em
virtude de vicio de procedimento.?*

Todavia, com base na situacédo real levantada e com fulcro na
doutrina de Weida Zancaner e Celso Anténio Bandeira de Mello, € possivel
cogitar de invalidagc&o opere efeitos ex nunc quando o ato viciado gerar efeitos
juridicos ampliativos de direito a cidad&os de boa-fe.

Com efeito, cogita-se da situagdo de empreendimento realizado em
zona de especial interesse social (ZEIS) da cidade que beneficiou milhares de
familias com a construcdo de moradia popular. Tal empreendimento,
entretanto, por ainda viger o 8§ 3° do art. 3° do Decreto n. 43.300/2003, n&o
assegurou, nas assembléias regionais de politica urbana, a participacdo das
associagdes, conforme ilegalidade j& apontada.

Nao se discute a invalidade do decreto que, nesse caso, contudo,
gerou efeitos juridicos a terceiros de boa-fé. Assim, com base no que fora
afirmado a respeito da teoria da invalidagdo dos atos administrativos, a
invalidagcédo deve produzir efeitos a partir de sua decretacdo, ou seja, ex nunc,
de forma que respeite os direitos adquiridos pelos proprietérios das moradias
populares, uma vez que o empreendimento, ainda que realizado com vicio,
cuida-se de processo que culminou na ampliagdo de direitos de terceiros.

E necessario lembrar as palavras de Seabra Fagundes e verificar,
no caso concreto, o0s interesses publicos que estdo presentes, os quais, ainda

que nado correspondam ao interesse publico da norma violada, estdo garantidos

%5 «Art. 260. A elaboracdo, a revisdo, o aperfeicoamento, a implementacio e o

acompanhamento do Plano Diretor Estratégico e de planos, programas e projetos setoriais,
regionais, locais e especificos serdo efetuados mediante processo de planejamento,
implementacdo e controle, de carater permanente, descentralizado e participativo, como
parte do modo de gestdo democrética da Cidade para a concretizacdo das suas funcdes
sociais.”

MENCIO, Mariana. Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democratica das
cidades, p. 163.
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de alguma forma pelo ordenamento juridico e, portanto, devem ser preservados
guando for promovida a invalidagao.

O Poder Publico municipal também descumpre seu dever de
execucdo do plano diretor ao conceder licencas urbanisticas em desacordo
com o plano. No exercicio do poder de policia, ante um requerimento para
construcdo, o administrador municipal deve verificar se 0 projeto apresentado
pelo cidadédo cumpre as exigéncias da legislacédo urbanistica local. Ao conceder
licenca para construir, quando na realidade a licenca deveria ser indeferida, o
municipio descumpre o plano diretor e, portanto, a licenga concedida deve ser
declarada invalida. A tal invalidag&o, do mesmo modo que o exemplo ja citado,
podera ou ndo ser atribuido efeitos retroativos a data da concessdo da

licenga.®*’

347 «Civil e processual civil. Acdo de nunciacdo de obra nova. Edificacdo que n&o observa

afastamento lateral minimo, prejudicando ventilagdo e luz do imovel vizinho. Embargo
liminar revogado no curso do feito. Reconveng¢édo em que se pede indenizacéo pelos valores
pagos ao empreiteiro e lucros cessantes. Pericia que conclui pela ilegalidade da obra.
Sentenga de improcedéncia da agéo principal e da reconvencao. Apelo da autora. Violacéo
da legislacdo urbanistica municipal, que impunha afastamento lateral minimo de trés
metros. Fato constatado em pericia, e incontroverso. Constru¢do encostada no muro da
autora. Violacao que se estende também aos direitos de vizinhanca, tutelados pelo Codigo
Civil (arts. 1.277 e 1.299, CC/02), e subsidiariamente pela lei municipal. Limitacéo ao direito
de construir fundada nos arts. 30, I, e 182, 8§ 1° e 2°, da Constituicdo, no art. 18 da Lei
Complementar n. 005/98 do Municipio de Itatiaia, € em seu Anexo I, que disciplinou o uso e
ocupacdo do solo urbano nos eixos de interesse turistico e paisagistico de penedo.
Auséncia de espaco de discricionariedade do administrador local para licenciar obra que
nao respeita o plano diretor. Frontal violacdo a lei. Nulidade dos alvaras. Pretensao com
duplo fundamento, urbanistico e civil, este de direito a ventilagéo e luz. Obra licenciada pelo
municipio. Nova fundamentacéo juridica trazida em réplica que nao importa em inovacdo na
causa de pedir. Ponderacgdo sentencial em favor de alegados beneficios a economia local
em razdo da obra que n&do se podem acolher, porque ndo demonstrados, e inverossimeis,
pois, mesmo depois de acabada, a mesma se mostra acanhada, de mau padrao,
incompativel com os alegados propdsitos de instalagdo de empreendimento hoteleiro.
Circunstancia que, no entanto, faz prejudicado o pedido principal, que era de embargo,
levando a que se aprecie aquele formulado em cumulagéo eventual, de demolicdo, e que se
o proveja. llegalidade patente e insanavel. Apelo provido, in totum, para julgar procedente o
pedido (art. 936, I, CPC), e determinar a demolicdo das benfeitorias edificadas pelo réu, no
prazo de 90 (noventa) dias, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais) e as
suas expensas’ (TJRJ, Ap. civel n. 09902/08 32 Cam. Civel, rel. Des. Luiz Fernando Ribeiro
de Carvalho, j. 07.07.2009). Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 13 jan.
2010.
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5.3.2.3 Descumprimento do dever de execugédo do plano por conduta

omissiva da Administragao

Caso os atos administrativos necessérios a execugao do plano ndo
sejam realizados, ou seja, quando hd uma omisséo estatal, o controle tera por
finalidade compelir o Estado, por intermédio de seus agentes, a realizagdo do
plano.

Pode ocorrer que a omisséo estatal em tais casos, em especial no
que se refere & execugcdo do plano, provoque sacrificio ao direito de
propriedade do particular.

O planejamento traz consigo limitagbes administrativas a
propriedade necessarias a execucdo do plano urbano ao final. Assim, todo o
processo de planejamento, e as disposi¢cdes nele contidas, estd vinculado a
realizacdo de um plano urbano que atenda a determinado interesse publico
decorrente do ordenamento juridico.

O interesse publico especifico descrito no plano de urbanizacéo é
que justifica a existéncia das limitagdes a propriedade, em virtude das quais
ndo cabe ao particular direito & indenizacdo, pois decorrem da supremacia
geral do Estado. Dessa forma, a fim de viabilizar a execugdo de um plano de
urbanizacéo, o Estado estabelece limitacdes administrativas gerais ao uso e ao
gozo da propriedade, em especial com relagéo ao direito de construir.

A hipétese a ser tratada refere-se a situagdo em que o Estado imp&e
aos cidadéos as limitagdes administrativas para viabilizar a execugéo do plano
e posteriormente ndo o executa, diante do que se questiona a existéncia de
fundamento juridico para as limitagfes e se é devida indenizagdo ao cidad&o.

O sacrificio de direito, em tais hipoteses, surge como consequéncia
da intervencdo estatal voltada diretamente ao direito de propriedade do
administrado, de forma que aniquile ou diminua consideravelmente seu valor
ou destinacdo inicial. E o que ocorre quando o Poder Publico impde ao
particular limitagdes ao direito de propriedade a fim de assegurar a execugéo
do plano de urbanizacao, todavia, passam-se anos e o plano ndo é executado,
e o cidadao tem seu direito de propriedade tolhido em virtude, por exemplo, da

exigéncia de recuo maior para a ampliagdo de uma avenida que n&o ocorreu.
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Tais casos de sacrificio de direitos caracterizam os institutos da desapropriagéo

e da serviddo, seja o sacrificio total ou parcial, e s&do passiveis de

indenizacdo.**®

Segundo Luis Manuel Fonseca Pires, o sacrificio existente,
merecedor de indenizagdo, surge como consequéncia reflexa de uma outra
atividade desenvolvida pela Administracdo, praticada de forma licita ou
ilicita.®*® Ainda segundo o autor, a hipétese descrita, de inicial limitagcéo
administrativa que se agrava, atingindo parcela maior da esfera juridica do
cidaddo, representa sacrificio e ndo-violagdo de direito, modalidade por ele

denominada de restrigéo:

Se a pretexto de realizar uma limitagdo administrativa ocorre o préprio
sacrificio do direito porque, por um ato licito (uma vez que autorizado
pelo ordenamento juridico) do Estado, atingiu-se diretamente algum
direito (e ndo o valor que lhe é assegurado) do administrado,
denominaremos de restricdo administrativa para distinguir de outras
espécies de sacrificio de direitos.

Distinguem-se as restricdes administrativas das limitacdes
administrativas porque as primeiras afetam o préprio direito, enquanto
as segundas sdo o0 seu contorno, o proprio direito. Diferem-se as
restricdes administrativas das violagdes de direito porque néo se trata
de um ato ilicito o de medida autorizada pela ordem juridica e que
indiretamente compromete o direito do administrado (logo, ndo ha
gue se falar em responsabilidade patrimonial do Estado por ato licito
gue pressupfe que o gravame indiretamente atinja o sujeito
prejudicado e provoque um dano anormal e especial).**°

Nesse sentido encontram-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica julgados que reconhecem ser necessario o pagamento de
indenizagcdo ao particular, decorrente de desapropriagdo indireta, se o
municipio permanecer omisso no tocante a execucdo do plano, embora tenha
imposto aos particulares limitagdes a edificacdo, que, em virtude do tempo
transcorrido, impediram que os proprietarios pudessem dar destinacéo a bens

de sua propriedade.®*

%8 P|IRES, Luis Manuel Fonseca. Limitacdes administrativas & liberdade e & propriedade, p.

319.

9 pid., p. 320.

0 |hid., p. 349-50.

%1 REsp n. 613.749/SP e REsp n. 275.902/SP. Disponivel em: <http:/Avww.stj.jus.br>. Acesso
em: 20 fev. 2010.
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6 Conclusdes

O surgimento do Estado de Direito, cunhado no modelo originério na
Revolugcdo Francesa, que se opunha ao Absolutismo, coincide com o
surgimento do principio da legalidade, ainda que em sentido estrito neste
primeiro momento, e do direito publico, como sistema composto por normas
juridicas cuja finalidade era regular a relagéo juridica, que entdo passava a ser
reconhecida, entre Estado e cidadao, este Ultimo se torna titular de direitos, os
quais deveriam ser respeitados pelo Estado.

No século XX, contudo, a supremacia da lei, que outrora era simbolo
de libertagéo, tornou-se opressora e ndo mais garantidora de direitos. Assim,
foi necessario reconhecer os direitos fundamentais de maneira supralegal
como contetdo de uma Constituicdo. O principio da legalidade, até entédo
admitido em sentido estrito, passa a assumir contornos mais amplos, de cunho
constitucional. O Estado de Direito, por sua vez, passa a ser Estado Social de
Direito, no qual se exige uma postura ativa na garantia e realizagéo dos direitos
fundamentais constitucionais dos cidadédos, que correspondem ao interesse
publico a ser perseguido pelo Estado. A atuacdo planejada torna-se, portanto,
indispensavel a consecucdo das finalidades constitucionais de um Estado
Social de Direito.

O interesse publico é categoria fundamental para o estudo do regime
juridico-administrativo, ja esse regime é o objeto dos principios da supremacia
do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico,
norteadores da atuagcédo administrativa. Por tal razdo, o conceito de interesse
publico merece ser fixado, e entende-se que corresponde a um aspecto dos
interesses privados o qual se observa quando os cidaddos se inserem na
sociedade. A ordem juridica, em especial a Constituicdo Federal, identificara o
interesse publico a ser alcancado pelo Estado. Assim, no que se refere ao
direito urbanistico, o art. 182 estabelece como interesse publico a ser
alcancado a ordenagdo do territorio com vistas ao desenvolvimento das
fungcbes sociais da cidade, consistentes em habitacdo, trabalho, lazer e

circulagéo.
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O regime juridico-administrativo, calcado nos principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, disciplina, antes de mais nada, o direito administrativo, cujo
objeto de estudo corresponde as normas juridicas que disciplinam a fung&o
administrativa. Porém, como a funcdo administrativa, enquanto categoria
formal, serve a aplicagdo de outros ramos do Direito, como ocorre com o direito
urbanistico, pode-se dizer que o regime juridico-administrativo também é fonte
normativa informadora deste ramo do Direito.

Assim, o direito urbanistico utiliza-se do regime juridico-
administrativo para a aplicacdo das normas juridicas que lhe sdo préprias,
porém também recebe o influxo de outros ramos do Direito, como o direito
ambiental e, por tal razdo, antes de se promover discussdo acerca de sua
autonomia cientifica ou ndo, é de maior utilidade verificar quais sédo as normas
gue lhe servem de base e o influenciam.

Para a formulacdo de um conceito de direito urbanistico, deve-se
partir da Constituicdo Federal, mais especificamente do art. 182, que inaugura
o0 capitulo destinado a politica urbana. Com base no texto constitucional,
portanto, dois aspectos devem ser analisados, que levardo a consequéncias
essenciais para o conceito de direito urbanistico.

O primeiro deles é a competéncia do Municipio para tratar de politica
urbana. O Municipio, assim, enquanto ente federativo autbnomo, nos termos do
art. 18 da Constituicdo Federal, devera estabelecer a disciplina urbanistica em
todo o seu territério, € ndo apenas nas areas consideradas urbanas,
resguardada a competéncia da Unido para dispor sobre direito agrario. Assim a
diferenciac@o entre o que € urbano e o que é rural ndo deve ser tomada para
identificar como objeto do direito urbanistico apenas o territério urbano, pelo
fato das func¢des sociais da cidade, segundo aspecto analisado a luz da
Constituicdo Federal, também se desenvolverem em areas rurais. O direito
urbanistico devera estabelecer normas para todo o territério do Municipio,
ainda que seja conferido tratamento diferenciado a areas urbanas e rurais em
decorréncia de suas peculiaridades.

As fungdes sociais da cidade, finalidade que se pretende alcangar de

forma plena com a execucdo da politica urbana, consistem em habitacao,
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trabalho, circulagéo e recreagéo. Assim, qualificar o espago objeto das normas
de direito urbanistico apenas como “espacgo habitavel” é restringir a finalidade
constitucional.

Dessa forma, propde-se 0 seguinte conceito de direito urbanistico:
ramo do direito publico que tem por objeto normas juridicas de ordenacéo de
todo o territério de um Municipio, destinadas ao pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade, consistentes em habitagdo, trabalho, lazer e
circulagéo.

O planejamento urbano é uma espécie de planejamento econdmico.
Inicialmente, quando do seu surgimento, ndo assumiu contornos juridicos pela
falta de previsdo legal. Todavia, com a ConstituicAo de 1988, que destinou
capitulo préoprio a politica urbana, inserido no titulo “Da Ordem Econdmica”, o
planejamento urbano tornou-se instituto juridico, na medida em que o plano
diretor, ato de decisdo final do planejamento urbano, foi algado como
instrumento da politica de desenvolvimento e expanséo urbana (art. 182, § 1°).
Porém, ao contrario do planejamento econdmico, que é apenas indicativo aos
particulares, o planejamento urbanistico, por estabelecer normas de ordem
publica, obriga Estado e cidadaos.

Enquanto instituto juridico, o planejamento urbano qualifica-se como
processo. Por ter inicio perante a Administracdo Publica, que devera
desenvolver estudos técnicos para apresentar, como decisdo final, um projeto
de lei consistente num plano, a ser aprovado pelo Poder Legislativo, ao
planejamento urbano aplica-se o regime juridico que disciplina o processo
administrativo. E aplicavel ao planejamento urbano, desse modo, o principio
constitucional do devido processo legal, tanto em sua manifestagdo formal
como material. O devido processo legal em seu aspecto formal impde que se
observe a lisura e a regularidade do procedimento. J4 o devido processo legal
em seu aspecto material, ou substantivo, impde que 0 processo seja
instrumento de realizagdo dos principios juridicos do Estado Democrético de
Direito. A participagdo popular, como exigéncia pungente no planejamento
urbano, representa a vertente mais relevante do devido processo legal

substantivo. Ademais, a participagdo popular qualifica o procedimento como
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processo, ja que é responsavel pela formacao da relacéo juridica entre Estado
e cidadaos.

De acordo com a Constituigdo Federal, o planejamento urbano
realiza-se em todos os niveis federativos, de forma integrada, e compreende o
planejamento nacional, regional, destacando-se a competéncia dos Estados
para a instituicdo de regibes metropolitanas (art. 25, 8 3°, e local. O
planejamento urbano realizado pelo Municipio, em virtude da previsdo dos arts.
30, I, e 182, é o que melhor reflete os deveres juridicos do Estado e em
contrapartida garante maior efetividade a participacdo popular, intensificando a
relagdo juridica entre Estado e cidad&os.

O plano diretor foi eleito pela Constituicdo Federal (art. 182, caput e
paragrafos) como instrumento bésico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana, além de conferir o conteddo normativo da funcdo social da
propriedade urbana. A politica urbana é espécie de politica publica e depende
de uma atuacdo planejada do Estado que deverd contar com uma acdo
coordenada das diferentes esferas governamentais, instrumentaliza-se
mediante um processo e, ao final, produz um programa que contenha diretrizes
a serem observadas pelos cidaddos. Assim, conclui-se que a execug¢ao de toda
politica publica depende da atuacé@o planejada do Estado, idéia esta que se
torna ainda mais emblemética quando se trata da politica urbana, vez que o
plano diretor foi eleito pela Constituicido Federal como o instrumento juridico
adequado a sua promocgdo, de forma que aproxime planejamento e politica
urbana, aquele como pressuposto desta.

Apos aprovado pela Camara Municipal, o plano diretor assume a
natureza juridica de lei e seré obrigatorio nas hipéteses arroladas no art. 41, as
quais sdo constitucionais, j& que ampliam a hipétese inicial prevista no art. 182,
8 1°, da Constituicdo Federal com a finalidade de promover a ordenacédo do
territorio do Municipio para o alcance das fungfes sociais da cidade. Nao se
exige aplicacdo concomitante dos incisos do art. 41, que cuidam das seguintes
hipoteses: Municipios com mais de vinte mil habitantes (l); integrantes de
regibes metropolitanas e aglomeragfes urbanas (Il); onde o Poder Publico
Municipal pretende utilizar os instrumentos previstos no § 4° do art. 182 (lll);

integrantes de areas de especial interesse turistico (IV); inseridas em areas de
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influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional (V). O fato de o art. 52, VII, do
Estatuto da Cidade prever a aplicagdo das sancdes da Lei n. 8.429/92, Lei de
Improbidade Administrativa, caso o plano diretor ndo seja elaborado nas
hip6teses dos incisos | e Il do art. 41, conforme previsdo do art. 50, néo
significa que nas demais hipoteses, na auséncia de elaboracdo do plano
diretor, outras sanc¢des néo poderédo ser aplicadas.

Ademais, o plano diretor devera trazer, como conteddo, previsdo
genérica acerca de todos os instrumentos de politica urbana que se pretenda
utilizar, e ndo apenas aqueles arrolados no art. 42, 1I: direito de preempcéo (art.
25), outorga onerosa do direito de construir (art. 28), opera¢des urbanas
consorciadas (art. 32) e transferéncia do direito de construir (art. 35). Dessa
forma, o principio da legalidade ser& respeitado, e o dever de planejar seré
cumprido, ja que serdo aplicadas as disposi¢des do plano diretor.

Além do plano diretor, existem outros planos de urbanizagdo, como
os planos multiplos ou setoriais, que disciplinam o uso determinado do espaco,
a fim de cumprir as diretrizes gerais do plano diretor. Tais planos servirdo de
fundamento para as intervengdes administrativas, consubstanciadas em atos
administrativos, que atingirdo a propriedade ou até mesmo o direito de
propriedade dos cidad&os.

A andlise dos deveres juridicos decorrentes do planejamento urbano
partiu da nocao de relagéo juridica, conceito essencial ao estudo do Direito, na
qual os sujeitos assumem as posi¢des de titulares de direito e de dever, sob o
influxo de normas juridicas. O regime juridico-administrativo disciplinara a
relacdo juridico-administrativa, que servirA de base para a aplicacdo das
normas de direito urbanistico. Um cidaddo pode exigir determinado
comportamento do Estado, com fundamento no ordenamento juridico, que Ihe
confere o direito subjetivo publico, que da origem, por sua vez, ao dever do
Estado de cumprir o que esta previsto no sistema juridico. A relac¢éo juridico-
administrativa é orientada pela finalidade de se alcangar o interesse publico, e
o dever juridico encontra seu momento ativo no exercicio da fungéo

administrativa.
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O planejamento identifica-se com atividade, mas também com
funcéo estatal, pois se realiza mediante o cumprimento de deveres previstos na
Constituicdo e nas leis, por intermédio das fungdes politica, legislativa e
administrativa. Para o cumprimento dos deveres de elaboracdo e revisdo do
plano, o Estado vale-se da atividade de planejar e das fungbes politica e
legislativa; ja para o cumprimento do dever de execucao, tera lugar o exercicio
da fungdo administrativa. Em todas as fases, contudo, deve ser garantida a
participagéo popular.

Com base na leitura do art. 40, § 4° do Estatuto da Cidade,
depreende-se que os deveres juridicos decorrentes do planejamento urbano
sdo imputéveis aos Poderes Executivo e Legislativo. Na fase de elaboragédo do
plano, o Poder Executivo, que detém a iniciativa de lei do plano diretor, sera
responsavel pela atividade de planejar. Essa atividade consiste na realizacédo
de estudos técnicos que diagnosticardo os problemas de ordenacao territorial
do Municipio e, assim, fornecerdo o substrato material para a elaboracdo do
projeto de lei do plano, que corresponde ao exercicio da funcdo politica. Depois
de elaborado o projeto de lei, ele serd submetido ao Poder Legislativo, que
poderd ou ndo aprova-lo. Ressalte-se que o dever do Poder Legislativo, que
corresponde ao exercicio da funcao legislativa, é o de apreciar o projeto de lei
e ndo necessariamente aprova-lo. Assim, o que n&do se admite € a omisséo do
Legislativo o qual, se entender que o projeto ndo respeita a Constituicdo e as
leis, em especial o Estatuto da Cidade, bem como as exigéncias locais de
ordenacdo territorial, devera rejeita-lo.

O dever de execucdo do plano € decorréncia l6gica do dever de
elaboracdo do plano, pois ndo se aceita que o Estado elabore um plano de
ordenacdo urbanistica sem que promova sua execugdo. Enquanto o dever de
elaboracdo do plano é direcionado aos Poderes Executivo e Legislativo, o
dever de execucgdo do plano é direcionado apenas ao Poder Executivo, que ira
cumpri-lo mediante exercicio de fungdo administrativa.

E importante observar que a execucdo do plano de urbanizagio
demandara exercicio de competéncia discricionaria por parte do administrador
que, diante de dispositivos gerais e prospectivos, como ocorre com 0 plano

diretor, ndo se valer4 somente da interpretacdo, que sera insuficiente para o
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alcance do interesse publico exigido no caso concreto. Assim, ndo raras vezes,
razbes de conveniéncia e oportunidade fundamentardo a atividade
administrativa, exercida, portanto, mediante competéncia discricionéaria. Para o
direito urbanistico é imperiosa a necessidade de se considerar a realidade no
momento da decisdo administrativa de execu¢do do plano, com o fim de
encontrar equilibrio entre o interesse publico prestigiado na norma, inserida no
sistema, e o interesse publico que deflui do caso concreto, quando divergentes.

A discricionariedade estara presente se, apds a analise da norma a
ser aplicada, interpretada a luz de todo o ordenamento juridico e da situacéo a
ser regulada no caso concreto, 0 administrador estiver diante de mais de uma
situacao que possa atender ao interesse publico, indistintamente, razdo pela
qual devera realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade para a sua
escolha final.

A temédtica da discricionariedade traz a baila o problema dos
conceitos juridicos indeterminados presentes nas normas juridicas, que
representam conceitos de valor, ndo-teoréticos. Entende-se que o0s conceitos
juridicos indeterminados contidos no texto de uma norma juridica podem vir a
ensejar exercicio de competéncia discricionaria pelo administrador como
também podem originar apenas uma solugdo que corresponda a aplicacdo da
lei ao caso concreto. Dessa forma, ndo é possivel considera-los como fonte
para o exercicio de competéncia discricionéria aprioristicamente, ou seja, sem
0 exame do caso concreto.

Ressalte-se que, ao se valer da discricionariedade, o administrador
ndo se afasta do dever juridico de execu¢éo do plano, ao contrério, pois para
atingir a finalidade da lei a utilizacdo do juizo discricionario imp&e-se. Assim,
agir segundo a convicgdo que se tem acerca da melhor forma de atingir o
interesse publico é cumprir um dever juridico. Ademais, cumpre destacar que
ndo havera discricionariedade a respeito da execucdo ou ndo do plano, mas
sim a respeito das medidas necessérias a sua execugao.

Antes de fazer uso de sua competéncia discricionaria, devera o
administrador interpretar a norma que lhe confere competéncia e dela extrair o
conteddo minimo para a sua atuagdo, a ser complementado, necessariamente,

pelo significado que contém as demais normas que compdem todo o0 sistema,
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em especial, a Constituicdo Federal. O contetdo material oferecido pelo
sistema juridico, a compor o interesse publico no caso concreto, sera maior do
gue aquele obtido pelo exame exclusivo da norma que atribui competéncia ao
administrador.

No tocante a discricionariedade, cumpre analisar a
discricionariedade técnica, muito invocada em direito urbanistico, em virtude da
necessidade de realizagdo de estudos técnicos multidisciplinares durante o
planejamento urbano, desde a elaboracdo do plano até a sua execucgdo. A
discricionariedade  técnica ndo representa outra modalidade de
discricionariedade, diferente da administrativa. Ao contrario, tanto podera estar
absorvida pela idéia de discricionariedade administrativa como pela idéia de
vinculacdo, a depender da conclus&o que os estudos técnicos apontarem.

Outro dever decorrente do planejamento urbano é o da revisdo
periddica do plano, que se faz necessaria na oportunidade em que as
alteragcbes do territorio para fins urbanisticos forem tao significativas que a
execucao do plano existente tornar-se-ia ineficaz ou ainda quando a propria lei
que instituiu o plano prevé sua revisdo de tempos em tempos. O dever de
revisdo periddica do plano aproxima-se mais do dever de elaboracéo e,
portanto, é dirigido aos Poderes Executivo e Legislativo.

Os deveres relacionados ao planejamento urbano néo raras vezes
sdo descumpridos pelo Estado, que deixa de realizar, ou realiza de maneira
contraria aos preceitos juridicos, os deveres de elaboragéo, revisdo e execugao
do plano. O ordenamento juridico prescreve conseqiéncias aos atos que
representem descumprimento de um dever.

No que tange aos deveres de elaboragédo e revisdo do plano, o
Estatuto da Cidade cuidou de estabelecer conseqiiéncias aos agentes publicos
que participarem de tais fases do processo de planejamento e praticarem atos
considerados improbos, nos termos da lei. J& quanto a hipotese de
descumprimento do dever de execugdo do plano, ndo houve cominacéo
expressa de nenhuma sangdo no Estatuto da Cidade ao agente por ele
responsavel.

Os deveres de elaboragdo e revisdo do plano, por ensejarem a

aplicacdo das sang¢bes da Lei de Improbidade Administrativa, de acordo com o
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art. 52, VI e VII, do Estatuto da Cidade, quando descumpridos, ter&o
consequéncias juridicas direcionadas aos agentes responsaveis pelo
descumprimento do dever e serdo denominados de atos ilicitos. Ja o dever de
execucao do plano, por ndo ensejar nenhuma conseqiiéncia juridica ao agente
por ele responsavel, em caso de descumprimento, ser4d denominado de ato
ilegal, cujas sanc¢des serdo direcionadas de forma objetiva a ilegalidade
praticada e ndo aos sujeitos por ela responsaveis.

A improbidade € uma modalidade de imoralidade qualificada, a qual,
por sua vez, é uma modalidade de ilegalidade qualificada. O dolo, elemento
subjetivo presente na conduta do agente de violar a ordem juridica de maneira
intencional, € o elemento qualificador da ilegalidade enquanto imoralidade. A
qualificagdo juridica da improbidade administrativa, por sua vez, enguanto
espécie do género imoralidade, estd na previsdo de certos comportamentos,
como atos de improbidade pelo ordenamento juridico, ou seja, trata-se de
qualificagéo objetiva.

Para fins de examinar o art. 52, VI e VII, do Estatuto da Cidade, é
importante considerar que: agentes politicos, tais como prefeitos e vereadores,
sdo agente publicos, passiveis de responsabilizacdo nos termos da Lei n.
8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, e deve-se verificar, para fins de
identificacdo da improbidade, conforme previsdo do Estatuto da Cidade,
apenas as condutas dolosas praticadas. A doutrina entende que as hip6teses
previstas no Estatuto da Cidade correspondem as infragdes de improbidade
previstas no art. 11 da Lei n. 8.429/92, que tratam de atos de improbidade por
ofensa a principios juridicos da Administragéo.

Em nome do principio da proporcionalidade, tal visdo parece
acertada, ja que, como n&o houve previsdo expressa no Estatuto da Cidade, as
hipéteses ali arroladas deveriam se submeter as san¢des mais leves da Lei de
Improbidade, que séo justamente aquelas referentes ao art. 11 e previstas no
art. 12, 1ll. Outro argumento ainda pode ser levantado, ja que o plano diretor foi
o instrumento escolhido pela ConstituicAo Federal para identificar a funcéo
social da propriedade urbana. Se o plano n&o for elaborado e revisto ou, ainda,
ndo tiver a efetiva participacdo popular, o principio da funcdo social da

propriedade sera afrontado. Assim, ainda que o principio da fung¢éo social da
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propriedade néo esteja arrolado como principio da Administracdo no art. 37 da
Constituicdo Federal, essa deve a ele obediéncia e, desse modo, sua violagcéo
dolosa d& ensejo a aplicagdo das san¢des previstas na Lei de Improbidade
Administrativa.

Fora das hipoteses do Estatuto, contudo, ndo é possivel a puni¢éo
por improbidade de agente pela pratica de qualquer outro ato ilegal relacionado
ao planejamento urbano. Assim, ainda que a intencdo seja viciada, como néo
se verifica a hipotese legal, haverd, no méaximo, responsabilidade
administrativa, a depender da disposicédo do estatuto que rege a conduta do
agente publico ou, ademais, ofensa ao principio da moralidade, a ser
combatida por intermédio de acdo popular, que tera por objetivo a invalidagdo
do ato e a condenagdo dos responsaveis em perdas e danos, quando
configurados, o que nado descarta eventual agdo de responsabilizacédo
extracontratual em face do Estado. Aventa-se, também, a hipotese de
responsabilizacdo do agente por “crime de responsabilidade”, infragdo politico-
administrativa, que enseja a cassagédo do mandato do agente politico.

Ainda que configuradas todas as espécies de responsabilizacdo
acima mencionadas, se n&o houve, efetivamente, a apresentacéo do projeto de
lei do plano diretor ou de sua revisdo, seja diante das hipéteses de
responsabilizacdo por improbidade administrativa previstas pelo Estatuto da
Cidade seja nas demais hipoteses, ndo se altera a situacdo do Municipio e
seus habitantes, que permanecem sem um diploma de ordenacédo urbanistica.
Assim, repita-se, para que o interesse da comunidade local seja respeitado e
atendido, na omissé&o do prefeito, admite-se a apresentacdo do projeto de lei do
plano diretor, ou de sua revisdo, pela Camara dos Vereadores. Para cessar a
omissao legislativa, 0 mecanismo indicado no direito positvo € a acdo
declaratoria de inconstitucionalidade por omisséo.

Se o0 dever de execugdo do plano foi descumprido, ou seja, se a
execucdo do plano deu-se de forma contraria a lei, para a recomposicdo da
ordem juridica impde-se a invalidacdo do ato praticado de forma ilegal, que
pode levar a sua retirada do ordenamento juridico com a expedicdo ou ndo de
novo ato, a depender do que contiver o dispositivo que foi violado e das

circunstancias do caso concreto. Os atos que representem o descumprimento
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de um dever juridico que ensejem referidas consequéncias sdo denominados
ilegais.

A retirada do ato contard com mecanismos diversos para a sua
realizagdo, a depender do momento em que se verifica a ilegalidade no
processo de planejamento. Assim, se o vicio estiver no texto da lei que aprovou
o plano, cuja execucdo ainda ndo foi promovida, ndo havera que se falar em
ilegalidade, mas sim em inconstitucionalidade. Dessa forma, 0os mecanismos
para recomposicao da ordem juridica, a fim de se retirar a lei inconstitucional
do sistema juridico, serdo aqueles utilizados para o controle da
constitucionalidade das leis.

No tocante aos atos administrativos, a invalidade deve ser estudada
com base no panorama de sua extingdo. Assim, a ordem juridica seré
restaurada tanto pela extingdo do ato viciado, hipétese de invalidagdo, como
pela corre¢do de seu vicio, hipotese de convalidacdo. Se estiverem presentes
pressupostos para a convalidacdo, ela devera ser promovida, por resguardar,
além do principio da legalidade, o principio da seguranca juridica, uma vez que
confere estabilidade as relagBes constituidas. Nos casos em que a invalidagéo
for necesséria, contudo, deve-se admitir a producdo de efeitos a partir de sua
decretacao, ou seja, ex nunc, de forma que respeite os direitos adquiridos por
intermédio do ato ampliativo de direito considerado ilegal.

Novamente, destaca-se a necessidade de verificagdo, no caso
concreto, dos interesses publicos que estdo presentes, 0s quais, ainda que ndo
correspondam ao interesse publico da norma violada, se estiverem garantidos
de alguma forma pelo ordenamento juridico, como ocorre com a boa-fé, devem
ser preservados quando for promovida a invalidagéo.

Caso os atos administrativos necessérios a execugdo do plano ndo
sejam realizados, ou seja, quando hd uma omissdo estatal, o controle tera por
finalidade compelir o Estado, por intermédio de seus agentes, a realizagdo do
plano. Pode ocorrer que a omissao estatal em tais casos, em especial no que
se refere & execugdo do plano, provoque sacrificio ao direito de propriedade do
particular.

A fim de viabilizar a execug¢do de um plano de urbanizagéo, o Estado

estabelece limitagGes administrativas gerais ao uso e gozo da propriedade, em
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especial, com relagédo ao direito de construir. Pode ocorrer situagdo, contudo,
em que o Estado impde aos cidaddos as limitagbes administrativas para
viabilizar a execugdo do plano e posteriormente ndo o executa, 0 que
representa sacrificio ao direito de propriedade do administrado, de forma que
aniquile ou diminua consideravelmente seu valor ou destinacao inicial. Assim, a
inicial limitagdo administrativa agrava-se, de modo que atinja parcela maior da

esfera juridica do cidad&o e represente o sacrificio do direito, parcial ou total.
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Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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